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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 Cooperagao Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 € 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pds-graduac@o em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mocambique ¢ Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagao
no Centro de Estudos Judiciarios.

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 (Italia) 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 Pos-Graduagdo 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 Econdmico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catolica
do Parana (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA
ARAUJO (CESUPA)

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

REGIAD NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Po6s-Graduagado
em Direito e Institui¢cdes do Sistema de Justica
e em Cultura ¢ Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagao de
Amparo a Pesquisa do Maranhao (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Po6s-Graduagdo 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 Pos-Graduagdo em
Direito (UFPE). Pos-Doutorado pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Mestrado
em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) e Doutorado em Direito
pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo (PUC/SP). Procurador do Estado de
Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

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

HERON JOSE DE SANTANA

GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagao 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 Poés-Graduagao
em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sao Paulo (USP). Pos-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 Catolica de
Sao Paulo (PUC/SP). Advogado. Foi Procurador
da Republica.

REGIAQ CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Poés-Graduagao
em Direito (UniCEUB). Doutor ¢ Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catolica de
Séo Paulo (PUC/SP).

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

Professor do Programa de Pos-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 Catolica 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 Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unizo.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suica). Poés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor em
Direito pela Universidade de Bremen. Bolsista
de Produtividade em Pesquisa (CNPq).



REGIAD SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA (UERJ)

Professor do Programa de Pos-Graduacdo 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 Pos-Graduagao
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Publico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sdo Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pos-Graduacdo em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sdo
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sao Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP).

Livre-Docéncia em Direito Economico (USP).
Master in Science (MSc) em Regulagdo pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de S&do Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Analise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

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

THOMAS DA ROSA
BUSTAMANTE (UFMG)

Professor do Programa de Pos-Graduacao
em Direito (UFMG). Po6s-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 Catolica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pos-Graduagdo 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)
¢ a Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/
RS)

Professora do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pos-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
Unido.



PARECERISTAS

ADRIANE PINTO RODRIGUES DA
FONSECA PIRES - JUSTICA FEDERAL
DE SANTA CATARINA - SC

Doutora e mestre em Ciéncias Criminais pela
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul — PUCRS. Analista Judiciario na Justi¢a
Federal de Santa Catarina.

CESAR RIBOLI - UNIVERSIDADE
REGIONAL INTEGRADA DO ALTO
URUGUAI E DAS MISSOES - URI - RS
Doutor em Educagdo pela UNISINOS, RS.
Mestre em Direito pela URI - Campus de Santo
Angelo, RS. Especialista em Direito Tributério,
em Civil e Processo Civil, em Contabilidade
Gerencial e em Docéncia do Ensino Superior.
Graduado em Direito, em Administracao e
em Ciéncias Contabeis. Professor de Direito
Administrativo, Direito Tributario e Pratica
Fiscal. Advogado

CLARISSA BUENO WANDSCHEER -
UNIVERSIDADE POSITIVO - PR
Doutora e mestre em Direito Econdmico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade
Catolica do Parana. Professora dos Programas de
Pos-graduagdo em Direito (PPGD) e em Gestao
Ambiental (PPGAmb) da Universidade Positivo,
integrante do Centro de Pesquisa Juridica e
Social (CPJUS).

DANIEL GUSTAVO FALCAO PIMENTEL
DOS REIS - INSTITUTO BRASILEIRO
DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E
PESQUISA - IDP - DF

Doutor ¢ Mestre em Direito do Estado e
Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (FDUSP).
Professor dos cursos de Graduagdo e Pos-
Graduagdo lato sensu do Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).
Advogado e Cientista Social. Controlador Geral
do Municipio de Sao Paulo.

ELIDA DE CASSIA MAMEDE DA COSTA
- TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO PARA - TJ-PA.

Doutora e Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Para (PPGD/UFPA). Professora
Universitaria, na Faculdade Integrada Brasil
Amazoénia e Escola Superior Madre Celeste.
Analista Judiciario no Tribunal de Justica do
Estado do Para - TJ-PA.

FABIO FERNANDES NEVES BENFATTI
- UNIVERSIDADE DO ESTADO DE
MINAS GERAIS -UEMG - MG

Doutor em Direito Politico e Econémico pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM).
Mestrado em Direito Negocial pela Universidade
Estadual de Londrina (UEL). Poés-Doutorado
pela Universita degli Studi di Messina, UNIME,
Italia.

GABRIELLE JACOBI KOLLING -
UNIVERSIDADE MUNICIPAL DE SAO
CAETANO DO SUL - SP

Doutora e mestre em Direito Publico.
Especialista em Direito Sanitario. Professora
do Mestrado Profissional em Direito do CERS -
Complexo Educacional Renato Saraiva.

ICARO DEMARCHI ARAUJO LEITE -
CENTRO DE ESTUDOS DE DIREITO
ECONOMICO E SOCIAL - CEDES - SP
Doutor e mestre em Direito Internacional
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo e pela Faculdade de Direito da
Alma Mater Studiorum Universita di Bologna.
Coordenador Académico dos cursos de Direito
e Relagdes Internacionais do IBMEC em Sao
Paulo. Professor fundador do Curso de Mestrado
Profissional do Cedes.

JOSE IRIVALDO ALVES OLIVEIRA
SILVA - UNIVERSIDADE ESTADUAL DA
PARAIBA, UEPB. PB

Pos-doutor em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina. Pds-doutor em
Gestdo de Aguas pela Universidad de Alicante,
Espanha. Pods-Doutor em Desenvolvimento
Regional pela Universidade Estadual da Paraiba.
Doutor em Ciéncias Sociais. Doutor em Direito
e Desenvolvimento. Mestre em Sociologia.
Professor Associado da Universidade Federal de
Campina Grande

LEANDRO FERREIRA BERNARDO -
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
-PR

Doutor em Direito pela Universidade de
Sao Paulo. Mestre em Direito Econémico
e Socioambiental pela PUC-PR. Professor.
Procurador Federal



LEVI HULSE - UNIVERSIDADE DO
ALTO VALE DO RIO DO PEIXE -
UNIARP-SC

Doutor e mestre em Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai- UNIVALI
— SC. Professor na Universidade do Alto
Vale do Rio do Peixe - UNIARP no curso
de Direito. Professor na pos-graduagdo latu
sensu. Professor titular nos Mestrados em
Desenvolvimento e  Sociedade PPGDS-
UNIARP ¢ no Mestrado em Educagdo Basica
PPGEB-UNIARP. Coordenador do Mestrado
em Desenvolvimento e Sociedade. Editor-
chefe da EDIUNIARP -Editora da UNIARP.
Editor-chefe da Revista Ponto de Vista Juridico
- UNIARP.

MAURICIO DA CUNHA SAVINO FILO
- UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE - UNESC - SC

Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. Mestre em Direito pela
Universidade Presidente Anténio Carlos
— UNIPAC. Poés-Graduagao lato sensu em
Direito Processual pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Professor na
Universidade do Extremo Sul Catarinense
(UNESC).

NEURO JOSE ZAMBAM -
UNIVERSIDADE PRESBITERIANA
MACKENZIE, MACKENZIE - RS

Estagio de Poés-Doutorado na  Universita
Mediterranea di Reggio Calabria - IT. Estagio
de Pds-Doutorado na Universidade do Vale do
Rio dos Sinos - BR. Doutorado em Filosofia
pela Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul. Mestrado em Sistemas Eticos
pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos.
Docente do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da ATITUS EDUCACAO e docente da
graduagdo em Direito e Psicologia da ATITUS
EDUCACAO.

SERGIO RODRIGO DE PADUA -
FACULDADE DE TECNOLOGIA DE
CURITIBA - FATEC - PR

Mestreem Direitos Fundamentais e Democracia
pelo  UniBrasil - Centro Universitario
Autonomo do Brasil. Professor de Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Teoria
do Direito e Hermenéutica Juridica. Analista
Judiciario do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parana.

THAIS BERNARDES MAGANHINI
- UNIVERSIDADE FEDERAL DE
RONDONIA - UNIR - RO

Doutora em Direito Difuso e Coletivo pela
PUC-SP. Mestre em Direito pela Universidade
de Marilia. Professora do Mestrado Profissional
Interdisciplinar em Direitos Humanos e
Desenvolvimento da Justiga - PPG/UNIR.

WAGNER WILSON DEIRO GUNDIM
- PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DE SAO PAULO - PUCSP -SP
Pos Doutorado em Direito ¢ Novas Tecnologias
pela Mediterranea International Centre for
Human Rights Research (Dipartimento DiGiES
Universita Mediterranea di Reggio Calabria),
com bolsa integral. Doutor em Filosofia do
Direito pela Pontificia Universidade Catolica de
Sdo Paulo (PUC/SP. Mestre em Direito Politico
e Econdmico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Professor da Faculdade de Direito
da Universidade Anhembi Morumbi. Sécio
Fundador do Gundim Ganzella Advogados.



AUTORES

ALYRE MARQUES PINTO

Mestranda em  Direitos Humanos pela
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
(UFMS). Especialista em Direito do Saneamento
pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
(ICJP/FD.ULISBOA).  Pés-Graduada  em
Direito Tributario pela Universidade Catolica
Dom Bosco em convénio com o Instituto
Nacional de Pos-Graduagdo (UCDB/INPG).
Procuradora Federal da Advocacia-Geral da
Unido (AGU).

ANA PAULA CORDEIRO KRUG

Mestra em Direito pelo Programa de Poés-
Graduagdo UNISC. Professora de Processo
Penal e Pratica Juridica na UNISC e Processo
Penal na UNIVATES, Curso de Direito.
Advogada Criminalista.

ARTHUR MARQUES TEIXEIRA

Poés-graduando em  Direito  Imobiliario,
Urbanistico, Notarial e Registral pela
Universidade de Santa Cruz — UNISC.

Escrevente no Registro de Imoveis de Santa
Maria/RS.

AURELIO PASSOS SILVA

Doutorando em Direito Administrativo pela
PUC/SP. Mestre em Direito nas Relagdes
Econdmicas e Sociais pela Faculdade de Direito
Milton Campos. Procurador do Estado de
Minas Gerais. Advogado Regional do Estado
em Uberlandia. Professor efetivo de Direito
Administrativo na Universidade do Estado de
Minas Gerais.

CRISTIANO DE OLIVEIRA
Especializacdo em Direito Constitucional e
Administrativo. Especializagdo em Direito
Imobiliario  Aplicado.  Especializagdo em
Direito Processual Civil. Especializagdo em
Advocacia no Direito Digital e Protecao de
Dados. Especializagdo em Direito e Processo
Tributario. Advogado e consultor juridico.
Membro Efetivo da Comissdo de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia - OAB/SP.

DANTE AGUIAR PARENTE
Mestre em Direito pelo Centro Universitario
de Brasilia (2021). Procurador Federal na

Procuradoria Geral Federal, com atuagdo na
area de Direito Administrativo e Regulatorio.

FILIPE CORTES DE MENEZES

Doutorando e Mestre em Direitos Humanos
na Universidade Tiradentes. Especialista em
Direito Publico na Universidade Norte do
Parand. Procurador Municipal ¢ membro da
Comissdo de Estudos constitucionais OAB-SE.

GASTAO MARQUES FRANCO

Mestre em Direito nas Relagdes Economicas
e Sociais pela Faculdade Milton Campos.
Advogado, socio proprietario de Gastao Franco
Advogados. Pos-graduado em Direito Civil
Aplicado pela PUC Minas.

HENRIQUE RIBEIRO CARDOSO
Doutor em Direito, Estado e Cidadania (UGF/
Rio), com Pods-doutorado em Democracia
e Direitos Humanos (IGC-Universidade
de Coimbra) e Poés-doutorado em Direitos
Humanos e Desenvolvimento (PPGCJ/UFPB);
Mestre em Direito, Estado e Cidadania (UGF/
Rio); Professor do Programa de Pos-graduagao
da Universidade Federal de Sergipe (PRODIR/
UFS) e do Programa de Pods-graduacao da
Universidade  Tiradentes  (PPGD/UNIT);
Promotor de Justica Titular da Fazenda Publica
em Sergipe (MPS). Lider do Grupo de Pesquisa
Constitucionalismo, Cidadania e Concretizagao
de Politicas Publicas.

IRAPUA GONCALVES
BELTRAO

Doutor em Direito pela Universidade Gama
Filho. Mestre em Direito pela Universidade
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EDITORIAL

Prezado leitor,

Neste ano de 2023, a Advocacia-Geral da Uni2o completa 30 anos
de existéncia. Ao longo dessas 3 décadas, a AGU passou por profundas
transformagdes, sempre em busca de aprimorar o desempenho de
suas atribui¢des institucionais e de contribuir para a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito constituido pela Carta de 1988. Hoje,
podemos atestar o amplo reconhecimento da AGU como instituicao que
proporciona solugdes seguras, efetivas e inovadoras para a prote¢ao
juridica do Estado brasileiro, em beneficio de toda a sociedade. Ao
tempo que celebra esse importante marco, a Escola Superior da AGU
reafirma seu compromisso de promover e disseminar a educagdo para a
seguranca juridica do Estado brasileiro, missao institucional que envolve
adivulgacao do conhecimento cientifico relacionado a Advocacia Publica
por meio da Revista da AGU.

No presente numero, referente ao 1° trimestre do ano de 2023, a
Revista da AGU contempla artigos recebidos pelo sistema de submissao
continua e aprovados pelo processo de “avaliacdo cega por pares”, em
consonancia com as normas editoriais adotadas pelo periddico.

No primeiro deles, Alyre Pinto e Lidia Ribas sustentam, a partir
do modelo de Estado Constitucional Cooperativo proposto por Peter
Haberle, a imprescindibilidade da cooperacao internacional entre os
diversos paises para a efetividade dos direitos humanos a agua e ao
sanecamento.

Ana Paula Krug e Rogério Leal dissertam sobre os desafios
enfrentados pelo regime da democracia representativa diante de um
cenario de desconfian¢a em relacdo as instituicdes democraticas, marcado
pelo fenémeno da corrupgao que atinge o setor publico.

Arthur Teixeira, Valdez Farias e Zenildo Bodnar investigam
em que medida a regularizacdo fundiaria de bens publicos constitui
instrumento habil de governanga para garantir o direito a moradia digna
e o desenvolvimento urbano sustentavel no contexto complexo de
vulnerabilidade urbana.

Gastdo Franco e Aurélio Silva examinam a aplicabilidade da
Stmula n. 377 do Supremo Tribunal Federal as controvérsias atuais



sobre a comunicag@o de bens adquiridos na constancia de casamentos
submetidos ao regime da separagdo obrigatoéria.

Partindo das concepgdes de deliberagdo qualitativa e de democracia
deliberativa apresentadas, respectivamente, por James Fishkin e Jirgen
Habermas, os autores Henrique Cardoso, Filipe Menezes e Mateus
Santos criticam a concentracdo de atribuicdes decisorias na Presidéncia
e no Colégio de Lideres da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Com foco na atividade regulatoria exercida sobre as relagdes
securitarias, o trabalho de Irapud Beltrdo aborda as modificacdes
observadas nas condi¢des de contratacdo a partir da crise do modelo
de Estado liberal classico e do surgimento de diversos instrumentos de
intervengdo publica na esfera privada.

Em pesquisa que combina informagdes obtidas por meio de
entrevistas realizadas com autoridades publicas ¢ da analise de 128
decretos editados entre 2009 e 2018, James Vieira avalia o processo de
construgdo juridica das politicas publicas no ambito do Poder Executivo
brasileiro, constatando a reduzida conformidade dos atos presidenciais
analisados com as melhores praticas regulatorias.

Jeferson Oliveira e Cristiano de Oliveira debatem sobre
a importidncia da atividade regulatoria para o desenvolvimento
socioecondmico nacional e os riscos de captura do poder politico pelo
poder econdmico, o que pode comprometer a concretizagao do objetivo
constitucional de promover o bem-estar e a justica sociais.

Por fim, Sandro Dezan e Dante Parente averiguam os limites e as
condigdes para a incidéncia do principio da aplicagdo retroativa da lei
mais benéfica no ambito do direito administrativo sancionador.

A Escola Superior da AGU agradece a todos os envolvidos no
processo editorial do periodico 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 leitura!
Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Coordenador-Geral de Gestao de Pds-graduacdo da
Escola Superior da AGU
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RESUMO: A atividade regulatoria tem ganhado cada vez mais
importancia no mercado moderno, notadamente para evitar a exploragdo
de suas falhas e o abuso do poder econdmico. No entanto o poder
econdmico da iniciativa privada tem, por vezes, exercido forte influéncia
sobre a politica estatal, conquistando benesses capazes de desfavorecer o
mercado, comprometer o desenvolvimento nacional e o bem estar social.
Assim, objetiva-se demonstrar a importancia da atividade regulatoria
para o desenvolvimento socioecondmico nacional. Para tanto, utiliza-se
o método hipotético-dedutivo, valendo-se ainda de analise bibliografica
arespeito da problematica ora proposta. Ao final conclui-se que um dos
grandes problemas enfrentados pela atividade regulatoria é a captura do
poder politico através do poder econdmico, o que fragiliza o mercado e
sobrepde os interesses privados aqueles publicos e sociais, comprometendo
o pleno desenvolvimento nacional. O presente trabalho foi realizado
com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Economico. Regulago. Poder Econdmico.
Mercado. Desenvolvimento.

ABSTRACT: Regulatory activity has gained increasing importance in
the modern market, notably in order to avoid the exploitation of its failures
and the abuse of economic power. Nevertheless the economic power of
the private initiative has sometimes exerted a strong influence on the
state politics, conquering benefits capable of disfavoring the market and
jeopardize the national development as well as the social welfare. Thus,
it aims to demonstrate the importance of regulatory activity for national
socioeconomic development. To do so, the hypothetical-deductive method
is used, using bibliographical analysis regarding the problem proposed
here. In the end, it is concluded that one of the major problems faced by
regulatory activity is the capture of political power through economic
power, which weakens the market and overrides private interests with
the public and social, compromising the full national development. This
study was financed in part by the Coordenacao de Aperfeigoamento de
Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Finance Code 001.

KEYWORDS: Economic Law. Regulation. Economic Power.
Marketplace. Development.
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INTRODUCAO

As relagdes de mercado sempre se fizeram presentes na historia
humana, ganhando gradativamente maior importancia com o passar dos
séculos, sendo alvo de diversos estudos e discussdes a fim de moldar-se
conforme os interesses de cada época.

Ao longo dos anos, o liberalismo econdmico idealizado por Adam
Smith, ainda na Era classica da economia, cedeu espago para novas teorias,
como a keynesiana, o que incitou o Estado a intervir no mercado de forma
direta e indireta, visando coibir praticas capazes de impedir o seu correto
funcionamento.

Ainda que o neoliberalismo tenha se tornado o principal modelo econdmico
no mundo moderno, ele apresenta certas falhas, as quais sao exploradas pelos
agentes econdmicos, afetando reflexamente a sociedade e comprometendo
o potencial de desenvolvimento nacional esperado das relagdes de mercado.

Assim, destaca-se o papel do Estado brasileiro enquanto agente
normativo e regulador da atividade econdmica, devendo ter como um de
seus objetivos assegurar a todos existéncia digna, e para isso, a regulacao
do mercado se faz um importante instrumento, principalmente por se tratar
de um sistema econémico marcado pela livre iniciativa e livre concorréncia,
mas eivado de caracteristicas sociais e humanistas.

Ocorre que um dos grandes problemas enfrentados pela atividade
regulatoria € a captura do poder politico pertencente ao Estado através do
poder econdmico empresarial, fazendo com que a iniciativa privada conquiste
benesses que, por vezes, sdo capazes de comprometer o desenvolvimento
regular das relagdes econdmicas, o desenvolvimento nacional e o bem estar
social.

Destarte, o presente trabalho visa abordar a importancia da atividade
regulatoria para o desenvolvimento socioecondmico nacional a partir das
relagdes de mercado. Para tanto, vale-se do método hipotético-dedutivo,
bem como de analise bibliografica a respeito do tema ora proposto, tomando
como marco tedrico a obra de Joseph E. Stiglitz e de Calixto Salomao Filho.

2. 0 ESTADO E A ECONOMIA NOS ULTIMOS SECULOS

Ao longo da histéria humana, o mercado exerceu um papel de
significativa importancia, sendo capaz de ditar os rumos das relagdes modernas,
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intensificando-as ao ponto de globaliza-las. Todo esse processo ensejou
diversas mudangas na forma e na intensidade com a qual o Estado interveio
nas relagdes econdmicas, adequando-se as necessidades de cada época.

Ainda nos primordios do estudo econdmico, antecedendo a Era
classica e seus renomados tedricos, como Adam Smith, o mercantilismo
desponta como a primeira escola economica, ainda no século XVI. Tal
escola, embora carente do tecnicismo moderno, ja demonstrava sua
preocupacdo com o acumulo de riquezas nas nagdes, o que pode ser
vislumbrado especialmente ao se considerar o entesouramento das riquezas
auferidas e o fomento do comércio exterior. Sob a dptica dessa escola, o
poder de uma nagao estaria diretamente relacionado a quantidade de metais
preciosos que ela possuisse, o que incitou diversas guerras ¢ manteve o
Estado presente em assuntos de cunho economico. (VASCONCELLLOS;
GARCIA, 2008)

Adam Smith, com sua principal obra, A riqueza das nagoes,
publicada em 1776, emergiu como o principal tedrico da Era classica da
ciéncia econOmica, pois até entdo, “[...] a atividade econdmica do homem
era tratada e estudada como parte integrante da Filosofia Social, da Moral
e da Etica.” (VASCONCELLLOS; GARCIA, 2008, p. 17)

Na referida obra, Adam Smith (2015) defende o afastamento do
Estado no que toca a sua intervengdo no mercado, vez que o mesmo
seria capaz de se autorregular, promovendo assim, o desenvolvimento
econdmico social e nacional.?

Quando da aplicagdo da economia de mercado, muitos paises tiveram
suas sociedades imersas a uma severa concentragao de renda, ensejando
discrepancias econémicas entre aqueles que detinham a propriedade dos
meios de producado e aqueles que vendiam sua forga laboral.

Dentre os diversos tedricos classicos e suas importantes visdes sobre
o mercado e o papel do Estado na economia, vale destacar John Stuart
Mill, o qual foi responsavel por sintetizar os principais pensamentos de
sua época, indo além e melhor definindo os elementos que compdem da
economia de mercado, razdo pela qual sua obra Principles of Political
Economy, publicada em 1885, “[...] foi o principal texto utilizado para o

3 Destaca-se que para Bernard Mandeville (1670-1733), a ética e a economia estariam completamente separadas,
razao pela qual a atividade econdmica seria regida pelas leis da natureza, e nao por ideais ou principios, “[...]
os quais, quando transformados em politica econdmica, engendram a pobreza e nio a riqueza das nagdes.”
(COMPARATO, 2014, p. 49)
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ensino de Economia no fim do periodo classico e no inicio do periodo
neoclassico.” (VASCONCELLLOS; GARCIA, 2008, p. 21)

Ja a Eraneoclassica da economia mundial teve John Maynard Keynes
como o seu principal expoente, marcando-a em 1936 com a publicagdo
de sua obra Teoria geral do emprego, dos juros e da moeda.

Em meio aos reflexos da crise econdmica mundial vivenciada a
época, decorrente da chamada Grande Depressdo, ocorrida anos antes,
Keynes inova ao apontar possiveis solu¢des para a recessao enfrentada
pelo mercado, almejando assim reduzir os males trazidos pelo liberalismo
econdmico.

A doutrina keynesiana defendia certo dirigismo do mercado pelo
Estado, de modo que fosse possivel utiliza-lo como instrumento para o
atingimento de seus objetivos, inclusive a promocdo do bem estar social.

Entretanto, Calixto Salomao Filho (2008, p. 38) destaca que a teoria
neoclassica se mostrou imperfeita teoricamente e ineficaz no campo pratico,
pois se pautava em premissas que inexistem na realidade, tal como o
mercado em perfeita situacdo concorrencial e a incapacidade do referido
modelo econdmico em reduzir as discrepancias econdmicas perpetradas
pelo capitalismo liberal.

Ainda assim, a partir de ent@o, o neoliberalismo passou a ser o
modelo econdmico mais utilizado pelos Estados modernos, o que nao
impediu que muitos paises adotassem um posicionamento ativo na
promocgdo do bem estar social frente as mazelas trazidas pelo mercado.

Tal qual o México e o Brasil, muitos Estados demonstram sua
preocupagdo em conciliar a promocgdo da dignidade humana enquanto
buscam o desenvolvimento econémico, 0 que ensejou o surgimento de
uma gama de principios observados no ambito tedrico-normativo, mas
olvidados quando da tomada de decisdes de cunho politico.

Isso pode ser notado com maior clareza apds o advento da
globalizagdo na década de 1990, com o despontar das relagdes entre o
Estado e as empresas transnacionais, levando o mercado a um novo patamar,
criando tendéncias internacionais ¢ despertando interesses comuns.

Ocorre que a globalizagdo econdmica gerou efeitos ndo apenas no
cendrio internacional, mas principalmente no mercado interno, afetando
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negativamente toda a sociedade, ainda que despropositadamente, o que
reascendeu o interesse coletivo quanto a ado¢do de um viés social na
tomada de decisdes politicas, regulatdrias e concorrenciais.

Com isso, tornou-se perceptivel que a evolugdo do pensamento
econdmico nos Ultimos séculos ensejou consideraveis variagdes na maneira
e no grau com o qual o Poder Publico interveio na economia®.

No mais, como destacado, ante o advento da teoria de Keynes,
passou-se a acreditar que a intervengdo do Estado no mercado ¢ um
elemento essencial para a consecugao dos objetivos estatais, bem como para
apromog¢ao do bem estar de sua populagdo. Desde entdo, gradativamente
tem-se questionado o papel da regulacdo do mercado, seus limites e seus
fins.

Nao demorou até que as indagagdes a respeito da regulagdo se
intensificassem, passando-se a considerar também a maneira como as
empresas transnacionais tém buscado intervir nessa atividade, almejando
sobrepor seus interesses aos do Estado.

2. EMPRESAS TRANSNACIONAIS, MERCADO E 0 ESTADO MODERNO

A relag@o existente entre as empresas transnacionais, o mercado € o
Estado pode ser analisada sobre diversos aspectos, dentre eles, sob um viés
microecondmico. Tal enfoque demonstra sua importancia quando se tem
que a microeconomia “[...] representa uma ferramenta ttil para estabelecer
politicas e estratégias, dentro de um horizonte de planejamento, tanto
para empresas como para politicas economicas.” (VASCONCELLLOS;
GARCIA, 2008, p. 40)

A iniciativa privada, por meio de uma analise da microeconomia
do mercado, pode definir suas estratégias negociais e de propaganda, bem
como estimar o lucro esperado e eventuais variagdes na politica setorial
adotada pelo Poder Publico. Por outro lado, o Estado depende do estudo
microecondmico para melhor administrar seus investimentos, estabelecer
sua politica tributaria, regulatéria e concorrencial. (VASCONCELLLOS;
GARCIA, 2008)

4. Embora haja criticas doutrinarias quanto ao uso do termo “intervengdo” para se falar em atuagao do Estado
na economia (ARAGAO, 2017), opta-se por adotar o referido termo ante a sua usualidade, tanto para versar
sobre a atuagdo do Estado na economia quanto sobre a mesma.
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No que toca as empresas transnacionais, ¢ comum que as mesmas
busquem se instalar em Estados ndo desenvolvidos, especialmente para
conquistar influéncia politica’, haja vista muitos paises carecerem de
transparéncia quanto aos atos de seus governantes, sequer detendo, por
vezes, um sistema normativo consolidado.

Esse tipo de situagdo facilita também a conquista de influéncia sobre
os rumos do mercado interno, pois ndo € incomum que as transnacionais
se valham de atos de suborno e corrupgao.

Na pratica, as empresas de muitos setores industriais pagam
subornos para obter todos os tipos de favores, tais como protegdo da
competitividade externa, permitindo-lhes elevar os pregos, ou vista
grossa para violagdes dos regulamentos ambientais ou de seguranga.
(STIGLITZ, 2017, p. 307)

Tal condi¢ao demonstra fraqueza por parte do Poder Publico quanto
ao controle dos rumos do mercado interno, curvando-se perante o capital,
e concedendo a determinados grupos econdmicos o controle, ainda que
indireto, do mercado nacional.®

Embora muitas companhias atuem de maneira agressiva no mercado
interno dos Estados ndo desenvolvidos, ¢ importante destacar que “[...] o
proprio mercado € uma criagdo do direito emanado do Estado.” (ARAGAO,
2017, p. 30)

Deste modo, tem-se que a atuacdo da iniciativa privada no cenario
econdmico interno deve respeitar os limites impostos pelo Estado em nome
do bem estar coletivo, especialmente pelo fato de o mercado demandar
certa protegao do ente publico para manté-lo em regular funcionamento.

No entanto, toda a influéncia politica que as companhias vém
conquistando ao longo das ultimas décadas, principalmente nos Estados

5. Ainfluéncia politica a que se refere consubstancia-se em uma expressao do chamado poder politico, o qual,
segundo Silveira e Rocasolano (2010, p. 44) é um poder “[...] mais geral; é o poder que organiza ou permite
que se organizem todos os outros poderes em determinada sociedade.” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010,
p-44)

6. No mundo contemporaneo, titular do poder capitalista ndo ¢ uma pessoa determinada, mas um conjunto de
pessoas ou organizagdes. Nesse conjunto, podem-se distinguir os empresarios propriamente ditos, ou seja,
aqueles que detém o comando de empresas, e aqueles que, ndo possuindo o comando direto de empresa
alguma, sdo, ndo obstante, detentores de grandes recursos monetarios de investimento ou financiamento,
ou seja, os capitalistas, no sentido proprio do vocabulo.” (COMPARATO, 2014, p. 121)

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 01 - jan/mar/2023 | 21



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

nao desenvolvidos, fez com que a atividade regulatoria passasse a defender
interesses privados, colocando os interesses sociais em um segundo plano.

Notadamente, esse tipo de cessdo por parte do Estado é capaz de
comprometer o desenvolvimento do mesmo, ensejando um lucro exorbitante
as companhias e um prejuizo incomensuravel a sociedade, o qual acaba
por ser suportado pelo ente publico.

Particularmente a idéia do desenvolvimento dependente associado,
aplicada em paises caracterizados por enorme concentragdo de poder
econdmico, leva a uma enorme capacidade de influéncia desse poder
nas decisdes sobre os rumos regulatérios. O decisionismo politico
associado ao poder econdmico cria um enorme risco de captura das
instancias politicas e regulatérias pelo poder econémico. (SALOMAO
FILHO, 2008, p. 48)

Destarte, ¢ possivel compreender a fragilidade existente na seara
regulatoria de diversos Estados ndo desenvolvidos, especialmente ao se
considerar a forte concentragdo do poder econdmico em poucas empresas
e a concentracdo de poder politico em instituicdes governamentais
corrompiveis.

Nessa linha, ao versar sobre as facilidades que as empresas
encontraram para influenciar os governos a beneficia-las, destaca Joseph
E. Stiglitz (2017, p. 315) que “o dinheiro fala alto em todos os paises, mas
fala especialmente mais alto nos paises em desenvolvimento.”

Ainda que essa forma de atuacdo seja considerada antiética por
muitos, ¢ inegavel que a permanéncia no cenario econémico demanda certo
grau de politica (STIGLITZ, 2017), o que € notorio pelo lobby exercido
por diversas organizagdes empresariais em setores estratégicos.

Ao permitir que o capital influencie diretamente na tomada de
decisdes regulatdrias e concorrenciais, o Estado sacrifica parte de seu
propésito, vulnerando sua populagdo aos interesses de grupos restritos,
afastando os ideais protetivos em prol do individualismo que alimenta a
atividade comercial.

Cabe esclarecer que mesmo havendo companhias se valendo de meios
para influenciar o rumo das decisdes regulatorias, isso ndo implica dizer
que as mesmas sao por si um problema social, pois muitas compreendem
seu papel no cenario econdmico, agindo da maneira socialmente esperada,
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trazendo beneficios a coletividade, além de agirem como “agentes de
transferéncia de tecnologia dos paises industriais avangados para os paises
em desenvolvimento, ajudando a diminuir a diferenga de conhecimento
entre os dois grupos.” (STIGLITZ, 2017, p. 303-304)

O cerne dos questionamentos envolvendo o poder econdmico’ se
da na maneira como ele é exercido, pois no mundo contemporaneo, esse
poder se concentra em um conjunto de pessoas ou organizacdes, o qual
estabelece uma relagdo de dominagao sobre as médias e pequenas empresas,
que passam a atuar em fun¢do das grandes organizagdes empresariais,
guiando o mercado rumo ao monopdlio ou oligopodlio, perpetrando abusos,
violando direitos e aprofundando a desigualdade social. (COMPARATO,
2014)

Desta forma, a regulagdo se mostra um instrumento de suma
importancia para a manutengao do equilibrio no mercado interno,
impedindo que as companhias explorem suas falhas e comprometam o
bem estar social.

3.REGULAGAO E DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO NO BRASIL ATRAVES DO MERCADO

A regulagdo do mercado brasileiro se mostra um importante
instrumento na defesa dos interesses publicos, principalmente daqueles
de cunho social, ainda que sua primazia seja como uma das principais
ferramentas de manutencdo da estabilidade das relagdes comerciais em
diversos setores econdmicos no pais.

Em outras palavras, a regulagdo, embora se constitua em um
instrumento de controle do mercado, ganha contornos sociais quando
limita a atuagdo da iniciativa privada, impedindo que o desenvolvimento
das relagdes negociais ocorra de forma predatoria, através da exploragio
das falhas de mercado, e assim, evitando a violagdo de direitos em prol
do desenvolvimento meramente economico.

Ocorre que o mercado, para se desenvolver de forma plena, exige
certo grau de liberdade, se desvinculando de questdes sociais, politicas e
morais, no entanto, este ndo deve ser totalmente desregulado, incumbindo
ao Poder Publico estabelecer limites capazes de assegurar uma condigado

7. Segundo Silveira e Rocasolano (2010, p. 52) “[...] o poder econémico se apresenta como a capacidade de
impor uma conduta, submetendo ao modelo de apropriag¢do os resultados da produgdo, da distribuigdo e
do consumo na sociedade.”
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minima de bem estar social®, a fim de impedir o retorno do capitalismo
liberal, o qual ja demonstrou ser incapaz de levar o desenvolvimento a
significativa parcela da populacdo mundial. “O fato ¢ que, a deixarmos a
economia de mercado desenvolver-se de acordo com as suas proprias leis,
ela criaria grandes e permanentes males.” (GRAU, 2015, p. 29)

E nesse contexto que a regulagdo ganha destaque, vez que o Estado
passa a atuar sobre a economia, impedindo a autoregulagdo, compreendida
como prejudicial ao proprio mercado.

A utilizagdo desse instrumento no Brasil ganhou uma duaplice valia
a medida que o Estado passou a atuar ativa e passivamente no controle
do mercado, sendo ao mesmo tempo agente econdmico (art. 173, 175 ¢
177, CF) e agente fomentador ¢ fiscalizador da economia nacional (art.
174, CF). (ARAGAO, 2017)

Ou seja, a atividade regulatoria no Brasil incide na economia e
sobre a economia, sendo a primeira uma intervencao direta, ¢ a segunda,
indireta’. Nesse sentido, esclarece Calixto Salomao Filho (2008, p.19):

No sistema brasileiro jamais houve tentativa de formulagao de uma
teoria geral da regulag@o. A razdo para tanto ¢ juridica ¢ simples. Trata-
se da tradicional concepgdo do Estado como agente de duas fungdes
diametralmente opostas; a ingeréncia direta na vida economica e a
mera fiscalizag@o dos particulares.

Valendo-se desse instrumento, a Constituicdo Federal busca
organizar as relagdes econdmicas praticadas no mercado interno, de
modo que seja possivel conciliar o desenvolvimento econdmico do Estado
com a prote¢do da dignidade humana — tida como um dos fundamentos
da Republica (art. 1°, 111, CF) — delimitando a maneira como os agentes
econdmicos exercerdo suas atividades, almejando impedir a ocorréncia
de violagdes a direitos e garantias fundamentais, bem como condutas que
comprometam os interesses coletivos ou ponham em risco a seguranga ¢
a soberania nacional (art. 173 e 177, CF).

8. Tais condigdes compreendem fatores de diversas ordens, tais quais: ambientais, trabalhistas e consumeristas.

9. Importante destacar que embora juridicamente a regulagdo detenha dupla fun¢ao, na ciéncia econdomica
tal instrumento equivale a existéncia de dois fendmenos: a redugdo da intervengdo do Estado na economia
¢ no “crescimento do movimento de concentragio econdmica.” (SALOMAO FILHO, 2008, p. 21)
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Assim, uma vez que o mercado interno integra o patrimonio nacional
brasileiro (art. 219, CF), a regulag@o se mostra a maneira como o Poder
Publico o guia na tentativa de assegurar a todos uma existéncia digna
(art. 170, CF), sem comprometer o bem estar coletivo ou vulnerar o meio
ambiente (art. 225, CF), uma vez que pde limites a atuagao dos agentes
privados.

Prevendo, o artigo 170, IV da CF, a livre concorréncia como um
principio da ordem econdmica, a regulagdo reafirma sua importancia
como instrumento de controle do mercado interno e de promogao da
justica social (art. 3°, I, CF), notadamente quando se tem o mercado como
elemento essencial ao desenvolvimento da nagdo."”

Assim, mais do que a consecucdo da justica social, a regulacdo
busca “[...] equilibrar as relagdes entre agentes econdmicos, ¢ entre eles
e os consumidores, impedindo que uns adquiram poder ¢ dele abusem
sobre os ouros.” (SALOMAO FILHO, 2008, p.136)

Frise-se que a matriz econdmica constitucional ndo tem como fim
somente o capital, mas o capital fundado nos valores sociais, sem
descurar a valorizagdo do trabalho humano na consecucdo dos fins
previstos na propria CF, como no caso do inciso I'V do artigo 1° e do
artigo 170. (SILVEIR A; ROCASOLANO, 2010, p. 52-53)

Ademais, o mercado interno possui larga importancia em diversos
aspectos, pois de alguma maneira sempre estara relacionado a educacao,
cultura, desporto, satide, desenvolvimento tecnolégico entre outros.

Desta forma, o mercado ¢ tido como um elemento essencial para a
promocao de um Estado mais forte financeiramente, o qual tera melhores
condi¢des de ofertar ao seu povo toda a assisténcia e infraestrutura
necessaria para o atingimento do pleno desenvolvimento social.

10. O papel daregulagdo para o desenvolvimento nacional vai além de questdes financeiras ou mercadologicas,
vez que também comporta questionamentos quanto a ética seguida pelos agentes econdmicos, aos moldes
da doutrina defensora da humanizagao do capital, pois, conforme destaca Fabio Konder Comparato (2014),
desde o seu surgimento, o capitalismo consiste na busca individualizada por interesses materiais como
proposito de vida, ensejando a negagéo do outro, especialmente daqueles que carecem de recursos financeiros,
desumanizando-os. Assim, a regulagdo surge ndo apenas como instrumento capaz de guiar a atuagio dos
agentes econdmicos no mercado, impedindo a exploragdo de suas falhas, mas também transparecendo os
ideais publicos de protegdo social e promogao do bem estar coletivo nas relagdes macro e microeconomicas.
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Entretanto, o desenvolvimento nao se pauta apenas no PIB de uma
nacdo, mas depende de outros fatores, como a especializagdo da mao de
obra através da educagdo, o aumento da eficiéncia produtiva mediante
investimentos em tecnologia e na sustentabilidade do pais, impedindo
ou reduzindo as chances de danos ao meio ambiente, conciliando assim,
diversos fatores que permitam ao mercado nacional realizar todo o seu
potencial, sem, contudo, descartar politicas que melhor distribuam a renda
gerada em decorréncia das relagdes de mercado''. “Um fator importante
para determinar o sucesso de um pais ¢ a ‘qualidade’ das instituigdes
publicas e privadas, que, por sua vez, esta relacionada com o modo como
as decisoes sdo tomadas e no interesse de quem; [...]” (STIGLITZ, 2017,
p. 130)

Ocorre que as disposi¢des constitucionais, ainda que dotadas de
amplos preceitos, nao sdo capazes por si de impedir a exploracdo das falhas
de mercado, o que demanda uma ampla normatividade a cerca de seus
elementos, objetivando evitar o surgimento de situacdes que impegam ou
retardem a construgdo de uma sociedade que melhor promova a qualidade
de vida do povo brasileiro.

Destaca-se ainda que a conscientizagao dos agentes econdomicos
quanto a sua responsabilidade social se mostra como o principal fator na
protecdo do bem estar humano e o mais eficaz instrumento na promog¢ao
do desenvolvimento socioecondmico do pais'?. Por outro lado, Joseph E
Stiglitz (2017, p. 319) afirma que a responsabilidade social ndo ¢ suficiente,
embora importante, devendo ser complementada por rigidas regulacdes,
as quais “ajudardo a evitar uma corrida ao fundo do pogo.”

Por outro lado, ainda versando sobre o controle do Estado em relagdo
ao mercado, faz-se imperioso destacar o papel das normas antitruste, vez
que as mesmas auxiliam a atividade regulatoria.

11. “[...] vale lembrar que a Constitui¢do Federal ndo estabelece o dominio ou primado da livre iniciativa de
forma irrestrita, mas como fundagédo (base) dessa ordem, ao lado e com a mesma forga do principio da
valorizagdo do trabalho humano. Ambos os principios devem ser compatibilizados com um fim especifico:
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Assim, a ordem econdémica
brasileira - ou melhor, nosso direito econdmico - possui uma clara preocupagdo com a dignidade humana,
apresentada na Constituicdo como principio estruturante e que germina em tal ordem (parte especial da
CF) por intermédio desse tltimo principio constitucional especial (valorizagdo do trabalho humano).”
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 54)

12. “[...] todo o problema da fung¢io social da empresa, nés sabemos, continua sendo mais um exercicio de
retorica do que uma realidade concreta, enquanto o poder de controle estiver exclusivamente fundado na
propriedade do capital.” (LUCCA, 2009, p. 325)
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Muito embora existam consideraveis diferengas no que toca a
regulacdo do mercado e as normas antitruste — podendo citar uma atuacao
ativa e passiva do Estado, respectivamente —, ambas demonstram sua
relagdo a medida que o direito concorrencial, por vezes, € capaz de informar
a atividade regulatéria. (SALOMAO FILHO, 2008)

No Brasil, por exemplo, a Lei Antitruste (Lei n® 8.884/94, revogada
pela Lei n° 12.529/11) tem por fim a prevengao e a repressao a infragdes
contra a ordem economica (art. 170, CF). Segundo Silveira e Rocasolano
(2010, p. 57), isso “[...] ndo poderia ser diferente, ja que logo em seus
principios fundamentais (art. 1°, I1I, da CF/1988) a Constitui¢do determina
uma calibragem estruturante no poder econémico entre os valores do
capitalismo (livre iniciativa) e os valores sociais do trabalho.”'®

Assim, faz-se de significativa importancia que o Estado detenha
um sistema normativo consistente, pois diversos setores, ainda que nao
devidamente regulados, “devem se submeter a uma disciplina antitruste
incisiva que ndo se limite a sancionar atos ilicitos, mas passe a impor
comportamentos [...]”. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 22)

Ademais, no que toca ao bem estar social, considerar uma atuagao
mais humanizada por parte dos agentes economicos privados — ainda
que em decorréncia de disposi¢cdes normativas sancionatérios — nao deve
ser entendo com algo maléfico aos lucros, vez que “[...] alguns estudos
sugerem que as firmas socialmente responsaveis tiveram um desempenho
melhor no mercado de agdes do que outras [...]". (STIGLITZ, 2017, p. 317)

Desta forma, sob uma perspectiva empresarial, ¢ possivel afirmar
que os anseios sociais modernos podem ser compreendidos como uma
nova oportunidade mercadologica, passivel de exploracdo pelos agentes
econdmicos mais atentos aos seus stakeholders.

Destarte, ante todo o apresentado, tem-se que a atividade regulatoria
exerce uma funcao de destaque na promogao do bem estar social, ainda
que indiretamente, vez que encontra seu principal objetivo na estabilizagao

13. “Neste sentido importa salientar que, ao contrario do que se discutiu a época de sua institui¢do, a Lei
Antitruste ndo surgiu com o objetivo de impedir o desemprego ou protegé-lo na medida em que a livre
iniciativa é assegurada de forma fundamental. O bem protegido pela lei era a manuten¢do de um mercado
competitivo, onde pregos de bens e servigos permanecessem proximos do equilibrio entre a oferta e a
demanda. Deste modo, para garantir um mercado competitivo, a Lei n. 8.884/94 concedeu ao Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE) fungdes repressivas e preventivas para o enfrentamento ao
abuso do poder econdémico.” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 57-58)
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do mercado e na limitagao de condutas empresariais lesivas a sociedade,
impedindo assim, que a dignidade humana seja sacrificada em nome do
desenvolvimento meramente econdémico.

Em outras palavras, o desenvolvimento socioecondmico do pais,
embora esteja atrelado as relagdes negociais, ndo se limita apenas a abertura
do mercado interno, mas também a maneira como isso ird ocorrer, sem
que disso decorra violagdes a direitos, bem como, que haja a ampliagdo
e o aperfeigoamento dos servigos fornecidos pelo Estado a coletividade,
resultando, dentre outras coisas, na melhor distribuicdo de renda e no
atingimento da tdo desejada soberania econdmica nacional, que, segundo
Eros Roberto Grau (2015), tem por intuito tornar possivel a participagdo
da sociedade brasileira no mercado internacional, rompendo com qualquer
dependéncia de ordem politica ou econdmica.

Por fim, acredita-se que a melhor maneira para impedir que a
atividade regulatoria seja influenciada por interesses exclusivamente
privados ¢ através da conscientizagdo dos gestores publicos quanto ao papel
do Estado na defesa social e na promogao do real desenvolvimento, bem
como da adogdo de um posicionamento ético por parte das companbhias,
valendo-se de uma gestdo mais humanizada e preocupada com a sua
fungio social nos paises onde atuam.

5. CONCLUSAD

Como demonstrado, as relagdes negociais sempre estiveram presentes
na histéria humana, o que ensejou um fortalecimento da economia ao
decorrer dos séculos, bem como o surgimento de inimeras discussoes a
seu respeito.

Diversas teorias econdmicas questionaram o papel interventivo
do Estado nas relagdes de mercado, o que resultou em diferentes
posicionamentos do Poder Publico quanto ao seu dirigismo na economia,
pois ainda que o capitalismo neoliberal tenha se tornado o principal
modelo econdémico do mundo moderno, assim como seus antecessores,
este se mostrou falho.

Com isso, o Estado moderno passou a intervir na economia de
modo a tentar impedir que as falhas de mercado sejam exploradas pelos
agentes econdmicos, atingindo reflexamente toda a coletividade. Para
tanto, a regulacdo do mercado se mostrou um dos principais instrumentos
para a consecucao desse objetivo.
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Ocorre que em muitos paises, principalmente naqueles nao
desenvolvidos, o poder econémico pertencente a iniciativa privada acabou
por exercer forte influéncia na tomada de decisdes por parte de seus
governos, causando uma captura do poder politico, e assim, ditando as
regras do mercado, conquistando vantagens que ndo seriam possiveis de
maneira regular.

Nesse contexto, o Estado brasileiro, enquanto agente normativo
e regulador da atividade econémica deve ter por fim assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme prevé o texto constitucional, buscando
evitar a sobreposi¢ao de interesses privados aqueles pertencentes ao Poder
Publico — vez que estes refletem o interesse social —, 0 que comprometeria
o pleno desenvolvimento nacional e o bem estar social.

No entanto, a atua¢do do Poder Publico sobre as relagdes de
mercado ndo devem ser tdo significativas a ponto de inviabilizar o correto
desenvolvimento do mercado, o que causaria danos ainda maiores ao
desenvolvimento do pais.

Destarte, destacou-se a importancia da atividade regulatoria,
ainda que de maneira breve, para o desenvolvimento do mercado
nacional, como ferramenta de controle da atuagdo dos agentes
econdmicos, evitando que a exploragdo do mercado afete negativamente
a sociedade.
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RESUMO: A Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, publicada no
ano de 1964, consolida o entendimento de que, no regime de separacdo
legal de bens, irdo comunicar-se aqueles adquiridos na constancia do
casamento, ou seja, apesar de conviverem em um regime de separacao
de patrimoénio imposto pela lei, os conjuges teriam direito a meagao
daqueles bens adquiridos durante a relagdo. Apesar de existir uma
forte corrente doutrinaria contraria a aplicabilidade dessa Sumula,
isso ndo se reflete nos tribunais brasileiros, que continuam a utilizando
amplamente. No entanto, conforme o entendimento mais recente do
Superior Tribunal de Justica, utilizado como marco referencial deste
estudo, torna-se necessario que os conjuges, para terem o direito sobre
os bens adquiridos durante o casamento, comprovem a contribui¢ao
de fato na construg@o desse patrimonio, mais conhecida como prova
do esfor¢o comum. No entanto, o que seria, efetivamente, considerado
esforco comum? Esse entendimento jurisprudencial ndo estaria, na
pratica, tornando ainda mais problematica a aplicagdo da Sumula 377
do STF pelos tribunais, trazendo maiores prejuizos de ordem pratica?
O presente artigo pretende, por meio da vertente metodologica juridico
dogmatica e do método dialético, analisar e pormenorizar os principais
aspectos que circundam esse tema, e concluir se a atitude dos tribunais,
principalmente o Superior Tribunal de Justica, apresenta-se como a
medida mais correta sobre o assunto.

PALAVRAS CHAVE: Regime da Separacdo Obrigatoria. Comunicagdo
dos Aquestos. Simula 377/STF. Regime de Bens. Esforco Comum.

ABSTRACT: The Precedent 377 of the Federal Supreme Court, published
in 1964, consolidates the understanding that in the regime of legal separation
of property, those acquired in the course of marriage will be communicated,
that is, despite living in a separation regime of legally required, the spouses
would have the right to mediate those goods acquired during the relationship.
Although there is a strong doctrinal current contrary to the applicability of
this Formula, this is not reflected in the Brazilian courts, which continue
to use broadly. However, according to the most recent understanding of
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the Superior Court of Justice, used as a reference framework in this study,
it is necessary that the spouses, in order to have the right over the assets
acquired during the marriage, prove the actual contribution in the construction
of this patrimony , better known as proof of joint effort. However, what
would effectively be considered a common effort? Is this jurisprudential
understanding in practice making the application of STF Precedent 377 by
the courts even more problematic, bringing more practical damages? The
present article intends to analyze and detail the main aspects that surround
this theme, through the methodological and dogmatic juridical aspects of the
dialectical method, and to conclude that the attitude of the courts, especially
the Superior Court of Justice, is the most correct about the subject.

KEYWORDS: Compulsory Unbuldling Regime. Communication of
Aquestos. Precedent 377/STF. Asset Regime. Common Effort.

INTRODUCAO

As relagdes familiares representam um dos pilares da sociedade
contemporanea, apresentando-se como pano de fundo para grandes debates
entre os operadores do direito nos dias atuais.

Um dos motivos para o surgimento de profundas discussdes nesse
contexto € a enorme interferéncia estatal nas relagdes familiares, por meio
da criagdo e aplicacdo de diversas normas na vida privada dos individuos, de
cunho extremamente intervencionista, principalmente na esfera patrimonial.

Desse contexto de enorme interferéncia do Estado nas relagdes
privadas retira-se a imposigao legal, presente no Codigo Civil brasileiro,
do regime de separagdo obrigatoria de bens no casamento ou unido estavel
para alguns individuos, seja por motivo de idade ou por inobservancia de
alguns outros requisitos.

Para os individuos selecionados pela lei, é determinado que o
patrimdnio adquirido por um dos membros do casal, antes ou durante
a relagdo, sera pertencente somente a ele, ndo tendo direito o outro ao
recebimento de uma fragdo desse bem a titulo de meacgao ou de herancga,
como ocorre em outros regimes de bens previstos no ordenamento juridico
patrio.

Diante dessa previsdo legislativa, os tribunais patrios aplicam

um entendimento utilizado desde a vigéncia do Coédigo Civil de 1916,
consubstanciado na Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, editada
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no ano de 1964, que visou corrigir injusti¢as decorrentes do regime de
separacao obrigatoria de bens, ao entender que “no regime de separagdo
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal).

Ou seja, apesar de vigorar o regime de separagdo obrigatoria de bens,
por meio da aplicag@o do entendimento colacionado acima, o cdnjuge ou
companheiro teria direito aos bens adquiridos na constancia do casamento
em eventual término do vinculo afetivo.

Mesmo diante de grandes criticas doutrinarias contrarias a
aplicabilidade do referido entendimento nos dias atuais, tendo em vista,
dentre outros argumentos, a edigdo de um novo Codigo Civil quase 40
anos apos sua formalizagdo pelo Supremo Tribunal Federal, fato € que ela
continua sendo amplamente utilizada pelos tribunais patrios, conforme
sera demonstrado neste estudo.

No entanto, a Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, em
um julgamento ocorrido em 23 de maio de 2018, firmou entendimento de
que, apesar de considerar aplicavel a referida orientacdo, o conjuge ou o
companheiro que visa receber sua parte sobre algum bem adquirido na
constancia de relagio regida pela separag@o obrigatoria, devera comprovar
que houve esfor¢o comum na aquisi¢do desse bem, modificando, na pratica,
a orientacdo jurisprudencial, que ndo mencionava de forma expressa essa
necessidade.

Diante desse novo posicionamento, que ja era adotado por alguns
tribunais de instancia inferior, surgem algumas duvidas de extrema
importancia, principalmente: o que seria considerado esfor¢o comum?
Essa nova exigéncia ndo podera ocasionar mais problemas praticos na
aplicagdo do entendimento, tendo em vista a dificuldade probatoria que a
envolve? A resposta para essas indagacdes, utilizando a primeira como base
de argumentag@o para a segunda, sera o principal objetivo desse artigo.

Para isso, pretende-se elucidar o tema por meio de ensinamentos
da doutrina especializada no assunto, além de uma analise sobre o
momento historico de criagcdo da Simula 377 do Superior Tribunal Federal,
perquirindo os principais fundamentos que a motivaram.

Também sera perquirido um conceito de “esforco comum”, o que

sera de fundamental importancia para a conclusio do presente artigo, sobre
a possibilidade da exigéncia de comprovagdo do esforco comum poder
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tornar indcua a aplicagdo do entendimento analisado, tendo em vista a
dificuldade e complexidade probatoria deste novo requisito.

1. 0 REGIME DA SEPARAGAO OBRIGATORIA E A SUMULA 377 DO STF
1. 0 REGIME DE BENS IMPOSTO PELA LEI
111, INTRODUGAQ CONGEITUAL E HISTORICA SOBRE OS REGIMES DE BENS

Ao optar pela convivéncia familiar com outrem por meio do casamento
ou da unido estavel, os individuos estabelecem uma comunhao de vida, que
representa também um entrelacamento de patrimonios (DIAS, 2015, p. 297).

O regime de bens se apresenta como uma compilagao de regras,
escolhidas pelo casal ou, na auséncia deste apontamento pelas partes e por
imposicao expressa, pela lei, que vao disciplinar as relagdes econdmicas
entre os conjuges ou companheiros, bem como a administragdo e o
dominio dos bens adquiridos antes e durante a relagdio (GONCALVES,
2015, p. 445).

De forma mais sucinta, o regime de bens pode ser conceituado,
portanto, como “o conjunto de normas legais ou contratuais que regulam
as relagdes econdmicas entre os conjuges” (CARVALHO, 1996, p. 15).

Essa necessidade pelo regramento conjugal surgiu, assim como os
regramentos sucessorios, com a necessidade do individuo de limitar e
buscar a perpetuagdo da propriedade privada, quando dividida com outro
ser humano ao longo da vida (PARADA, 2008, p. 30).

Atualmente, a escolha do regime de bens nessas relagdes ira
determinar, por exemplo, como sera distribuida a propriedade dos bens
adquiridos pelo casal antes e durante a relagdo em caso de eventual divorcio.

Além disso, devido as regras contidas no ordenamento juridico
brasileiro, essa escolha ira impactar também na concorréncia do conjuge
na heranga com os demais herdeiros necessarios em caso de falecimento
de uma das partes.

O Codigo Civil de 1916 previa as seguintes espécies de regime de

bens: comunhéo parcial; separacdo obrigatdria; separacdo convencional;
comunhdo universal e o regime dotal.
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Até a entrada em vigor da Lein® 6.515, de 1977, conhecida como Lei
do Divorcio, o regime legal supletivo era o da comunhéo universal, que
gerava uma verdadeira massa patrimonial pertencente ao casal, unindo o
patrimonio individual de cada um, tanto o preexistente quanto o adquirido
na constancia da relacdo (DIAS, 2015, p. 302).

Portanto, até 1977, caso os conjuges nao estipulassem de forma
expressa por um regime diverso, o regime de bens que iria ser aplicado
na relag¢do era o da comunhéo universal.

Com o advento da Lei do Divércio, o regime supletivo legal
passou a ser o da comunhao parcial de bens, no qual cada conjuge ou
companheiro pode ter tanto bens particulares como bens comuns, estes
ultimos também denominados de aquestos, ou seja, aqueles adquiridos
durante a relagao.

Importante se torna a diferenciagdo do regime legal supletivo ¢ do
regime legal obrigatdrio, pano de fundo do presente estudo, conforme faz
de forma brilhante Zeno Veloso:

Na falta de manifestagdo dos nubentes, tendo eles silenciado, inexistindo
pacto antenupcial, vem a lei e supre a omissao, determinando um regime
para o casamento, que, em nosso Pais, é o da comunhéo parcial. O
mesmo ocorrerd, havendo pacto, se este for invalido ou ineficaz.

Ha casos, entretanto, em que o regime legal ndo ¢ apenas supletivo,
mas obrigatdrio, imperativo, compulsério, cogente, quando o legislador
impde o regime da separacgdo, considerando certos fatos e dadas
circunstancias em que determinado casamento foi realizado. (VELOSO,
coord. PEREIRA, 1997, p. 82).

O Codigo Civil de 2002, além de excluir o regime dotal pela sua
inutilidade pratica, manteve os demais regimes previstos anteriormente
e criou o regime da participacdo final nos aquestos, além de admitir a
modifica¢do do regime escolhido pelo casal durante a constancia da
relagdo.

Portanto, atualmente, sao regulados pelo ordenamento juridico
patrios os seguintes regimes: comunhdo parcial, comunhdo universal;
separagdo obrigatoria; separagao de bens e participacdo final nos aquestos
(BRASIL, 2002), cada um com peculiaridades e consequéncias diversas
na relagdo patrimonial do casal.
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A discussdo proposta com este artigo gira tdo somente em torno
do regime de separagdo obrigatoria de bens, motivo pelo qual ndo
ird adentrar-se nos detalhes especificos dos demais regimes nesta
oportunidade.

11.2. 0 REGIME DA SEPARAGAO OBRIGATORIA

Na contramao do principio da autonomia privada e da regra de
que “¢ licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
quanto aos seus bens, o que lhes aprouver” (BRASIL, 2002), o Codigo
Civil impde um regime de bens para certos individuos que, mesmo se
desejarem optar por um outro, mediante pacto antenupcial, ndo poderdo
fazé-lo, ou caso o fagam, ndo produzirdo os efeitos desejados, por
contrariar uma norma de ordem publica (FARIAS e ROSENVALD,
2016, p. 308).

Esse regime, que ja era previsto no Codigo Civil de 1916, possui,
atualmente, redacdo praticamente idéntica no diploma de 20023, que
apenas unificou a idade de homens e mulheres na hipétese do inciso 11
para sessenta anos, o que também foi modificado com a Lei n° 12.344,
de 2010, aumentando-a para setenta anos.

Tal obrigagdo legal se fundamenta em um pretexto duvidoso de
protegdo as pessoas consideradas vulneraveis diante da situacao fatica do
casamento ou unido estavel e que, com essa relagdo, estariam colocando
em risco seu patrimonio.

Segundo a lei, portanto, o regime de separagdo de bens sera
obrigatério para aqueles que se casarem sem observancia das causas
suspensivas de celebragdao do casamento, para os maiores de setenta anos
e para aqueles que dependerem de suprimento judicial para realizar o
casamento (BRASIL, 2002).

Atualmente, esse regramento sofre duras criticas por parte da
doutrina, que entende ocorrer uma violagdo a autonomia privada dos
conjuges e companheiros ao serem proibidos de elegerem seu regime de
bens (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 313 — 314).

3. Nos termos exatos do artigo 1.641: “E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento: I - das
pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; IT — da
pessoa maior de 70 (setenta) anos; I1I - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
(BRASIL, 2002).
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Além disso, em uma relacao familiar, a vontade dos individuos deveria
ser mais respeitada, pois “nos seios da familia, sdo os seus integrantes que
devem ditar o regramento proprio da convivéncia.” (PEREIR A, 2005, p. 155).

A imposi¢ao do regime para as pessoas maiores de setenta anos,
por exemplo, fere também o principio da dignidade da pessoa humana,
ao trata-las como verdadeiras absolutamente incapazes de decidirem o
melhor para sua propria vida. Nesse sentido, € valiosa a ligdo de Oswaldo
Peregrina Rodrigues:

Deveras, a pessoa idosa esta em fase etaria da vida mais avangada,
mas esse fator, por si so, ¢ desprezivel para se aferir sua capacidade
civil, que ndo possui qualquer vinculo de causa e efeito com a idade
(...). Entretanto, se inexiste distirbios mentais, essa pessoa, ainda
que idosa, por concepgdo objetiva etaria, ¢ plenamente capaz, apta,
portanto, a se casar ¢ escolher o regime de bens matrimonial que
melhor for do seu exclusivo interesse; ou, melhor, do interesse dela e
de seu pretendente. (RODRIGUES, 2006, p. 412).

Ou seja, a norma que, na teoria, visava tutelar certos individuos,
acaba sendo uma norma representativa de preconceito, principalmente
em relacdo aos idosos (TARTUCE, 2016, p. 143).

A par de todas as criticas, fato é que a lei estabelece de forma
expressa esse regime para uma classe especifica de pessoas, trazendo
inimeras consequéncias de cunho patrimonial para essas relagdes.

No regime da separagdo obrigatoria, cada um sera titular do seu
proprio patrimoénio e, no momento da separacdo, em tese, cada um ficara
com os bens que forem de sua titularidade (DIAS, 2015, p. 302).

Além de ndo se constituir um patrimonio do casal pela comunhao de
vida, a lei também exclui, de forma expressa, o conjuge ou companheiro
da concorréncia em eventual heranca com os descendentes do falecido®.

Portanto, no regime da separagdo obrigatoria de bens, segundo a
lei, ndo existe a constituicdo de um patrimoénio comum do casal, sendo

4. O Coadigo Civil ndo deixa duvidas sobre isso, ao dispor, em seu artigo 1.829, que “A sucessdo legitima
defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separag@o obrigatoria de bens (art.
1.640, paragrafo inico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares (...)” (BRASIL. 20002).
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cada um dono de seu proprio patrimdnio e, em caso de separagao, ficando
com o que lhe é proprio (DIAS, 2015, p. 302).

No entanto, devido a uma antiga construcdo jurisprudencial,
realizada ainda na vigéncia de regras contidas no Codigo Civil de 1916,
mesmo nesse regime de bens o conjuge poderia ter direito a partilha de
algum bem apo6s eventual dissolucdo do vinculo.

Essa possibilidade da concessao do direito & meagdo ao conjuge
ou companheiro que se submete ao regime da separagdo obrigatdria,
inexistente no Codigo Civil, se consubstancia na Simula 377 do Supremo
Tribunal Federal, cujo texto ¢ claro ao dizer que “no regime de separagio
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal).

Essa orientagdo jurisprudencial ¢ alvo de inumeras criticas
doutrinarias e motiva grandes debates entre os operadores do direito
atualmente, como, por exemplo, se ainda seria plausivel sua aplicagao,
tendo em vista que ela foi editada sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916,
que continha algumas regras que a fundamentaram suprimidas em 2002.

O presente artigo ira analisar, de forma especifica, a exigéncia
do Superior Tribunal de Justiga de comprovagdo do esforco comum na
aquisicao dos bens ao aplicar a Simula 377, do Superior Tribunal Federal.

Ou seja, apesar de aplicar-se a antiga orientacdo jurisprudencial,
0 que ocorre atualmente ¢ uma modificagdo de seu teor, gerando alguns
problemas de interpretagdo e aplicagao pratica que serdo pormenorizados
adiante.

Para isso, torna-se necessario analisar o contexto historico e os
fundamentos que motivaram o Supremo Tribunal Federal a editar essa
orientagdo, para entender se sua aplicag@o nos dias atuais esta de acordo
com seu objetivo inicial.

1.2. CONTEXTO HISTORICO E PRINCIPAIS FUNDAMENTOS DA SUMULA 377 DO STF

Conforme exposto anteriormente, a orientagao jurisprudencial
consolidada na Simula 377 do Supremo Tribunal Federal permite a
comunicacdo dos aquestos, ou seja, dos bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento, nos casos em que vigora o regime da separagao
obrigatdria de bens.
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Primeiramente, antes de adentrar nos seus fundamentos, importante
ressaltar o contexto historico das decisdes que motivaram a edigdo dessa
Stmula, quando chegavam aos tribunais situagdes especificas relativas
aos imigrantes italianos.

Gragas ao ordenamento juridico italiano, esses individuos geralmente
imigravam para o Brasil casados pelo regime da separagdo de bens,
enquanto a maioria dos casais brasileiros seguia o regime da comunhéo
universal, e aqui formavam, pelo esfor¢o comum de marido e mulher,
um patriménio nico.

Para evitar o enriquecimento ilicito, principalmente do marido,
que geralmente detinha os titulos de propriedades do acervo patrimonial,
a jurisprudéncia brasileira passou a admitir a comunhao dos aquestos
fundamentando as decisdes em principios de justica, equidade, vedagdo
ao enriquecimento sem causa e existéncia de sociedade de fato.

Isso pode ser confirmado pela leitura dos acérdaos que serviram
de motivagdo para a edicdo da Simula. No julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 7.243, de 12 de junho de 1945, por exemplo, o voto do
Ministro Anibal Freire se refere de forma expressa ao caso especifico
dos italianos:

Ao defrontar, na Turma, esse caso, no tocante a exegese da aplicagdo
do nosso Cdédigo Civil, ndo hesitei em acompanhar a orientagdo e
o0 espirito que haviam guiado os meus votos na hipotese referida,
dos casais italianos. Evidentemente, transparecia do processo uma
comunhdo de fato, em que a conjuge havia contribuido com o se
esfor¢o para a realizag@o dos bens do casal, durante longo periodo,
produto exclusivo da sua atividade ao lado do esposo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 7.243/CE, 1945)

Também no julgamento do Recurso Extraordinario n° 10.951, de
09 de abril de 1948, de Relatoria do Ministro Annibal Freire, é possivel
verificar a influéncia dos casos italianos, conforme consta no voto do
Ministro Castro Nunes:

Mas, na verdade, eu pego vénia aos meus ilustres colegas para salientar
o seguinte, que ja esta dito no meu voto, mas que procurarei esclarecer
melhor: quero salientar que esta questdo da sociedade de fato, posterior
ao casamento, tem sua razdo de ser no caso dos casais italianos, porque
o regime ¢ da separagdo de bens, que é o regime comum no Codigo
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italiano. E nesses casos que se pode falar em comunhao de fato como
de um estado que, embora contrario a lei nacional dos conjuges, deva
produzir efeitos juridicos no Brasil, onde o casal fez fortuna pela
cooperagdo de ambos os consortes, solu¢do inaugurada pelo ilustre
Tribunal de S. Paulo e mantida por nés, em varios casos. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 10.951).

No entanto, a jurisprudéncia passou a aplicar esse entendimento
analogicamente para outros casos, com fundamento no antigo artigo 259
do Codigo Civil de 1916, que dispunha que mesmo nos regimes que nao
fossem o da comunhao de bens, prevaleceriam “no siléncio do contrato,
os principios dela, quanto a comunicagao dos adquiridos na constancia
do casamento.” (BRASIL, 1916).

Importante ressaltar que essa regra contida no artigo 259, apesar de
fazer mengdo somente aos casos em que as partes ndo estipulam o regime
de bens, ou seja, no siléncio do contrato, passou a ser aplicada também
para os casos em que a lei impunha o regime da separagdo obrigatoéria,
principalmente com a edi¢do da Siimula 377.

Pode-se resumir, portanto, os principais fundamentos desse
entendimento jurisprudencial como: a propria lei, que dispunha de forma
semelhante no antigo artigo 259; a vedagdo ao enriquecimento ilicito por
um dos conjuges ¢ a justica social para aqueles que de fato contribuiram
para a formagao do patrimonio adquirido onerosamente na constancia da
relacdo (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 315).

Feita essa analise introdutdria sobre o regime de separagdo
obrigatoria ¢ a Simula 377 do STF, passa-se, no proximo capitulo, a
analisar a aplicabilidade desse entendimento jurisprudencial nos dias atuais,
detalhando as criticas doutrinarias ¢ a maneira como a jurisprudéncia
diverge em sua aplicagdo, principalmente no tocante a comprovagao do
esforco comum, tema principal do presente estudo.

2. APLICABILIDADE DA SUMULA 377/STF NOS DIAS ATUAIS E 0S PROBLEMAS
DECORRENTES DA NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO ESFORGO COMUM

2.1 A SOBREVIVENCIA DA SUMULA 377
Antes de pormenorizar o aspecto polémico envolvendo a necessidade

de comprovagdo do esfor¢o comum para a comunicagdo dos aquestos
no regime de separagdo obrigatdria, ¢ importante demonstrar, de forma
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sucinta, a discussdo doutrinaria envolvendo a aplicagdo da Sumula 377
do STF na atualidade.

Primeiramente, a primeira ressalva que deve ser feita diz respeito
ao momento de edicdo dessa orientagdo jurisprudencial: o ano de 1964,
quando o Supremo Tribunal Federal ainda era competente para decidir,
em ultima instancia, sobre interpretacdo de lei federal, atribuigdo que
agora pertence ao Superior Tribunal de Justica.

No momento de edi¢do dessa Simula, portanto, ainda vigorava
o Codigo Civil de 1916, revogado em 2002 pela Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o0 novo regramento civel.

Assim, uma das principais criticas doutrinarias sobre a sobrevivéncia
da referida Simula se baseia no fato de que seu fundamento legal, o artigo
259 do Codigo Civil de 1916, deixou de ser reproduzido com a entrada
em vigor do novo c6digo, sendo revogado, portanto, a partir de 2003:

Em primeiro lugar, ressalte-se, ja ndo subsiste o suporte fatico que
ensejou a edigdo da Sumula 377; outrossim, o art. 259 que fornecia
substrato juridico para a admissao do regime de separagdo limitada de
bens foi revogado, ndo existindo no atual Cédigo disposigdo similar.
Assim, o fundamento fatico e juridico que gerou o entendimento
consolidado na Stimula ja ndo permanece. (MAIA JUNIOR, 2015,
p. 251).

Além disso, para essa corrente, o antigo artigo 259 deveria ser
aplicado somente aos casos de separacdo convencional, pois o legislador
a época optou por criar um regime de separagdo obrigatdria, diverso
daquele, sendo que ele proprio poderia ampliar os efeitos do artigo se
assim desejasse:

O legislador, estabelecendo tal regime, quis naturalmente uma
separagdo absoluta de bens, tanto ¢ que proibiu, inclusive, a doagdo
entre os conjuges.

E mais: o legislador de 1962, conhecendo da controvérsia, ja que a
simula j& havia, a época, sido editada, e ja era contestada, poderia,
se quisesse adotar sua tese, alterar a redagdo do art. 259 citado, para
fazé-lo abranger também o regime da separacdo legal. Mas ndo o
fez. Ao contrario, criou o denominado usufruto vidual (art. 1611, §
1°., com a redagdo dada pela Lei n°. 4121/62). Ou seja, o legislador
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do Estatuto da Mulher Casada queria proteger o vitivo casado
sob o regime da separagdo, mas ndo queria alterar os principios
deste regime, criando, entdo, instituto novo. Ndo pode, portanto,
a jurisprudéncia alterar o que o legislador quis manter intocavel.
(CARVALHO NETO, p. 6).

Para essa parte da doutrina, portanto, a comunicacdo dos aquestos
nesses casos, somente poderia ocorrer com a comprovagao efetiva do
esforgo comum na aquisigdo dos bens, fundamento a divisdo do patrimonio
na vedagao do enriquecimento sem causa ou até na existéncia de uma
sociedade de fato, ndo tendo utilidade a Simula 377, ja que isso poderia
ser feito nas vias ordinarias.

De outro lado, autores renomados, como Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Maria Berenice Dias, defendem a necessidade de
subsisténcia dessa orientagdo jurisprudencial, visando o respeito a direitos
basicos e a vedagao do enriquecimento injustificado por uma imposi¢ao
legal sem embasamento juridico:

Seguramente, o fundamento da citada “stmula dos aquestos” ¢ o
respeito aos valores personalissimos, realcando a protecao das pessoas
humanas envolvidas, afastando a indevida ingeréncia estatal no
ambito dos interesses privados, dai a sua plena compatibilidade com
a ordem constitucional e, via de consequéncia, a sua permanéncia,
apesar das regras codificadas” (FARIAS ¢ ROSENVALD, 2016,
p. 315).

Nitido o contetido ético do enunciado, que de forma salutar assegura a
meagdo sobre o patrimonio construido durante o periodo de convivio,
de modo a evitar a ocorréncia de enriquecimento injustificado. (DIAZ,
2015, p. 331).

Por fim, uma outra critica a manuteng¢do da Simula ¢ de que
ela tornaria indcua a escolha legislativa pela existéncia do regime de
separagdo, pois na pratica vigoraria o regime de comunhao parcial
de bens, em decorréncia da comunicacdo dos aquestos, ¢ poderia
causar um enriquecimento injustificado por parte daquele que nao
contribuiu, de fato, na construcdo do patrimoénio (VELOSO, 1997,
p. 126).

Apesar dessa discussdo académica, os tribunais continuam aplicando
frequentemente a Simula 377, surgindo uma discussido mais recente: ¢
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necessario a comprovagao do esfor¢o comum na construgdo do patrimdnio
para ocorrer a comunicagdo dos aquestos?

2.2. A POLEMICA EXIGENCIA DE COMPROVAGAO DO ESFORGO COMUM E SEUS POSSIVEIS PROBLEMAS
PRATICOS

2.2.1. A POSICA JURISPRUDENCIAL A (1) LEGALIDADE DAS CLAUSULAS RESTRITIVAS SOBRE 0S DIREITOS
DE TESTAR E ELEGER REGIME DE BENS

A dispensa ou a necessidade de comprovagao do esforco comum para
ocorrer a comunicagao dos bens adquiridos na constancia de casamento ou
unido estavel é algo que sempre foi divergente na doutrina e jurisprudéncia
patria. Flavio Tartuce, por exemplo, cita de forma didatica em sua obra
diversos julgados do Superior Tribunal de Justica, até o ano de 2012, que
divergem sobre o tema:

(...) concluindo pela necessidade de prova do esfor¢o comum para a
comunicagdo dos bens: STJ, REsp 646.259/RS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, 4.* Turma, j. 22.06.2010, DJe 24.08.2010; REsp 123.633/
SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4. Turma, j. 17.03.2009, DJe
30.03.2009 e REsp 9.938/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
42 Turma, j. 09.06. 1992, DJ 03.08. 1992, p. 11.321.

(...) afastando a necessidade dessa prova, citando como fundamentos
principais a dignidade humana e a solidariedade familiar: STJ, AgRg
no REsp 1.008.684/RJ, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, 4. Turma,
j.24.04.2012, DJe 02.05.2012; REsp 1.090.722/SP, Rel. Min. Massami
Uyeda, 3.* Turma, j. 02.03.2010, DJe 30.08.2010; REsp 736.627/PR,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3.* Turma, j. 11.04.2006,
DJ 01.08.2006, p. 436 (...). (TARTUCE, 2016, p. 148)

Ao realizar um recorte historico mais recente, percebe-se
que a divergéncia persiste na corte. Utiliza-se, como exemplo da
corrente que entende ser dispensada a efetiva comprovagdo do
esfor¢o comum, o julgamento do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n® 857.923/MG, de relatoria do Ministro Antonio
Carlos Ferreira, julgado em 27/02/2018, cuja posigao é expressa na
propria ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO. REGIME. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. PARTILHA. ESFORCO COMUM
PRESUMIDO. DECISAO MANTIDA.
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1. “No regime da separagdo obrigatéria, comunicam-se os bens
adquiridos onerosamente na constancia do casamento, sendo presumido
o esfor¢o comum (Stimula n. 377/STF)” (AgRg no AREsp 650.390/SP,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/10/2015, DJe 03/11/2015).

2. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp 857.923/MG.)

Essa corrente fundamenta a presuncdo do esfor¢o comum
na preservagdo da dignidade da pessoa humana, vedagdo ao
enriquecimento ilicito e outros direitos constitucionais (TARTUCE,
2016, p. 148).

No entanto, em julgamento realizado em 23/05/2018, praticamente
trés meses apos a decisdo citada anteriormente, a Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justiga procurou firmar o entendimento contrario,
entendendo ser necessaria a efetiva comprovagdo do esfor¢o comum
para ocorrer a comunicacdo dos bens nesses casos. Confere-se a
ementa:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL.
DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CASAMENTO
CONTRAIDO SOB CAUSA SUSPENSIVA. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, II; CC/2002, ART.
1.641, I1). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO
DA PRETENSAO. MODERNA COMPREENSAO DA SUMULA 377/
STF. EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS.

1. Nos moldes do art. 1.641, I, do Cddigo Civil de 2002, ao casamento
contraido sob causa suspensiva, impde-se o regime da separagdo
obrigatodria de bens.

2. No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento, desde que comprovado o esforgo comum
para sua aquisi¢ao.

3. Releitura da antiga Simula 377/STF (No regime de separacéo legal
de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento),
editada com o intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na
época em que cabia a Suprema Corte decidir em Gltima instancia
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acerca da interpretagdo da legislacdo federal, mister que hoje cabe
ao Superior Tribunal de Justiga.

4. Embargos de divergéncia conhecidos ¢ providos, para dar
provimento ao recurso especial. (EREsp 1623858/MG, Rel. Ministro
LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TRF 5* REGIAO), SEGUNDA SECAO, julgado em 23/05/2018,
DJe 30/05/2018)

No caso em tela, mister salientar que os embargos de divergéncia
foram instaurados pois restou comprovado que houve decisdes conflitantes
sobre o tema. A moldura fatica e juridica dos arestos confrontados era
idéntica: saber se a comunicacao/partilha dos bens adquiridos na constancia
de casamento submetido ao regime da separagdo legal de bens depende
da comprovagdo do esfor¢o comum na aquisi¢do do acervo.

O i. Relator, Ministro convocado Lazaro Guimaraes, apds citar
varios autores, esclareceu que:

Na leitura dos excertos acima reproduzidos, verifica-se que, a par de
defenderem ou ndo a subsisténcia da Sumula 377/STF, os insignes
doutrinadores concordam, unanimemente, que os bens adquiridos
na constancia do casamento submetido ao regime legal devem ser
repartidos, divergindo, ocasionalmente, acerca da contribuigdo
imaterial e, principalmente, quanto a depender a divisdo da necessidade,
ou ndo, de prova do esfor¢o comum na aquisi¢cdo do acervo. (STJ,
2018, on-line)

Em relag@o ao esfor¢o comum, interessante notar que o relator
desconsidera por completo o principio da vedagdo ao enriquecimento
sem causa pois, ao seu ver, ele ndo contribuiu para o esclarecimento da
matéria, uma vez que, se de um lado evita que um dos conjuges saia em
desvantagem nos casos em que ambos contribuiram para amealhar o
patrimonio que foi registrado em nome somente de um deles, por outro
lado, presumindo-se o esfor¢co comum, um dos ex-conjuges pode levar
vantagem na distribui¢@o de acervo para o qual ndo contribuiu, destruindo
a esséncia do mesmo principio. Acrescentou ainda que a simples presungao
do esforgo comum poderia gerar situagdes de iniquidade, especialmente
naquelas unides de curtissima duragao.

Na verdade, o acordao deixa claro que a presungdo do esforgo
comum pode tornar indcuo o regime da separacao obrigatoria (ou legal)
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de bens, pois faz com que o interessado tenha que provar que o ex-conjuge
em nada contribuiu (prova negativa), embora o bem tenha sido adquirido
na constancia da unido.

Por outro lado, o entendimento de que a comunhao de bens nesses
casos deve ser precedida de prova do esforco comum, segundo essa
corrente, estaria de acordo com o Cddigo Civil de 2002, pois prestigia a
eficacia do regime de separagio legal de bens, deixando ao interessado a
prova de que teve efetiva e relevante (ainda nio financeira) participagao
no esfor¢o para aquisicdo onerosa de determinado bem.

2.2.2. ADISCUSSAQ DOUTRINARIA

Assim como a jurisprudéncia, a doutrina brasileira também se
divide sobre a necessidade ou ndo de comprovagdo do esforgo comum
na aquisi¢do dos aquestos nos casos de regime de separagdo obrigatdria
de bens.

Flavio Tartuce, por exemplo, se filia & posi¢do mais recente explicitada
do Superior Tribunal de Justica, pela necessidade de comprovacdo desse
esfor¢o conjunto:

“Primeiro, porque a falta de prova do esfor¢co comum transforma o
regime da separacdo de bens em uma comunhao parcial, o que nao
parece ter sido o objetivo da sumula. Segundo, diante da vedagdo do
enriquecimento sem causa, constante do art. 884 do Cddigo Civil,
eis que a comunicagdo automatica ocorreria sem qualquer razao
plausivel, em decorréncia do mero casamento. Terceiro, porque o
presente autor tem suas ressalvas quanto a eficiéncia atual do regime
da comunhio parcial de bens. Quarto, pois 0 melhor caminho para
0 nosso Direito é extinguir definitivamente a separagdo legal e ndo
transforma-la em outro regime, o que seria uma solu¢ao temporaria.”
(TARTUCE, 2016, p. 149).

Percebe-se que para esse autor, dentre outros motivos, a
prescindibilidade da comprovagao de esforco comum acabaria por tornar
inocuo o regime da separagdo obrigatoria, que seria, na pratica, um
verdadeiro regime de comunhao parcial de bens.

Ja Maria Berenice Dias, por exemplo, se filia a corrente que dispensa

a prova do esforgo comum, ja que “a convivéncia leva a presun¢ao do
esforco comum na aquisig@o de bens (...)”. (DIAS, 2015. p. 331).
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Ou seja, para essa autora e todos que a ela se filiam, o esforgo
comum ¢ representado pela simples convivéncia entre as partes, ndo sendo
necessarios outros meios de prova para ocorrer a comunicagao dos aquestos.

No mesmo sentido se posicionam Cristiano Chaves de Farias ¢
Nelson Rosenvald:

“Esse esforgo comum nao precisa decorrer do exercicio de atividade
remunerada, podendo se materializar pela propria coexisténcia afetiva
e pela solidariedade presente na relagdo conjugal. Exigir a prova
de alguma contribuigdo financeira seria inviabilizar a aplicagdo do
entendimento sumulado.

Avizinha-se, com isso, a separacdo legal do regime de comunhéo
parcial de bens, permitindo-se a partilha dos aquestos naquela, inclusive
com presuncdo de esfor¢o comum para a aquisi¢do.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 315).

Percebe-se, em sintese, que os argumentos doutrindrios, assim como
os jurisprudenciais, podem servir como uma boa base de fundamentos
para ambas as correntes, cada qual com suas convicgoes.

A intencdo desse artigo ¢ justamente encontrar uma solucdo que
se apresente como a mais viavel na pratica, levando em consideracao
aspectos referentes a produgdo de prova e ao conceito de esforco comum,
que sera abordado no proximo topico.

2.2.3. CONCEITO DE ESFORCO COMUM: A DIFICULDADE NA APLICABILIDADE PRATICA DA EXIGENCIA
JURISPRUDENCIAL

Tomando como base a decisdo unanime mais recente do Superior
Tribunal de Justiga, chega-se as seguintes conclusodes: a Sumula 377 sera
aplicada, ocorrendo a comunicagdo dos aquestos nos casos de separagao
obrigatoria, desde que seja comprovado a ocorréncia de esforgo comum
na aquisic¢ao desses bens.

Diante dessa exigéncia, podem ser feitas algumas criticas sobre
como seria sua aplicacdo na pratica.

A primeira critica pode ser feita por um simples raciocinio l6gico:

se ¢ necessario a constitui¢do de um conjunto probatoério concreto para
se auferir o esforco comum na aquisi¢do dos aquestos, a aplicacdo da
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Stimula 377 néo faria sentido, ja que, por meio de uma a¢ao ordindria, o
ex-conjuge prejudicado poderia alegar apenas o locupletamento indevido
ou até mesmo a existéncia de uma sociedade de fato no momento de
aquisi¢@o do patrimdnio.

Dessa forma, a producdo de provas ndo necessitaria da posterior
aplicacdo da Simula 377, podendo a decisdo se basear nesses outros argumentos
invocados pela parte prejudicada no momento de divisdo do patriménio.

A segunda critica aqui elaborada ¢ a de que o Superior Tribunal
de Justiga, caso julgasse necessario, deveria elaborar uma nova
orientagdo jurisprudencial para casos como esse, € nao modificar um
texto elaborado ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1916 por uma
corte diversa dessa.

Diante do grande decurso de prazo, com as na legisla¢do ¢ nas
necessidades dos individuos, o mais 16gico seria a consolidagdo de um
novo entendimento, em um novo texto, e ndo a mutagao constante de algo
editado ha mais de quarenta anos atras.

Por fim, o que dificultaria a aplicacdo dessa nova exigéncia no
momento de aplicacdo do entendimento ¢ justamente a conceituagao
do que seria, efetivamente, considerado esfor¢co comum na aquisi¢ao
desses bens.

Para Maria Berenice Dias, por exemplo, o esfor¢o comum esta presente
Jjustamente na convivéncia harmoniosa entre os individuos (DIAS, 2015. p. 331).

No mesmo sentido concordam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, ao dizerem que esse esforgo “ndo precisa decorrer do exercicio
de atividade remunerada, podendo se materializar pela propria coexisténcia
afetiva e pela solidariedade presente na relacdo conjugal” (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 314).

Ora, ndo seria plausivel desconsiderar o esforgo praticado por um
conjuge que cuidou do lar ou que forneceu todo o suporte psicoldgico necessario
para outro apenas pela auséncia de uma contribuigdo financeira, por exemplo.

Dessa forma, o referido entendimento de presun¢do do esforgo
comum “ndo se premia o 6¢io, mas sim a lealdade, o respeito, a colaboragao,
o suporte moral e psiquico de um conjuge ao outro.” (MADALENO,
2017, p. 123).
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Além disso, deixar a cargo dos julgadores essa escolha de critérios
acabaria por tornar in6cua a aplicagdo da Simula 377 do STF, pois a
produgdo de provas seria bastante dificil para as partes prejudicadas.

Sem duvida, a melhor solugdo seria a extin¢do dessa orientagdo
jurisprudencial e uma reforma legislativa, para delimitar exatamente se
ird ou ndo ocorrer, € em quais situagdes, a comunicacio dos aquestos nos
casos de separagdo obrigatoria de bens, tendo em vista que as posi¢des
divergentes possuem argumentos igualmente solidos para o debate.

No entanto, caso o Superior Tribunal de Justi¢a entenda ser necessario
e justo manter a aplicagdo da Simula, essa modificagdo em seu texto, ao
exigir a comprovacgao de esforco comum, néo parece o melhor desfecho
para os casos concretos que, com certeza, irdo alcangar o Poder Judiciario.

3. CONCLUSAD

Procurou-se, no presente artigo, demonstrar alguns aspectos
controversos que envolvem a aplica¢do da Sumula 377, do Superior Tribunal
Federal, orientacdo jurisprudencial que legitima a comunicagdo dos bens
adquiridos na constancia de casamento ou unido estavel regulado pelo
regime da separacdo obrigatoria de bens.

Para isso, foi feita uma breve introdugdo sobre o tema, pormenorizando
polémicas como a legalidade ¢ a constitucionalidade do regime de separagdo
obrigatoria de bens, além da sobrevivéncia e aplicacao do entendimento analisado.

Foi realizada uma importante analise histérica sobre o0 momento
de criacdo da orientagdo jurisprudencial, com o intuito de se construir
uma base de pensamento concreta sobre o tema, a0 pormenorizar 0s
fundamentos que motivaram essa escolha jurisprudencial.

Ap0ds isso, procurou-se demonstrar aspectos que envolvem o
problema aqui levantado, qual seja, a necessidade de comprovagido do
esforgo comum para a comunicagdo dos aquestos nos casos em que vigora
o regime da separagdo obrigatoria, tendo em vista a decisdo mais recente
do Superior Tribunal de Justiga, que parece ter firmado o entendimento
por essa comprovagdo no momento de aplicagdo do entendimento.

Foram analisados os argumentos das duas correntes que divergem

sobre o assunto, tanto do lado jurisprudencial como do lado doutrinario,
evidenciando uma forte base de fundamentos que legitimam ambos os lados.
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O ponto crucial aqui levantado foi a aplicabilidade pratica do
entendimento recentemente firmado pelo Superior Tribunal de Justica,
tendo em vista que o proprio conceito de esfor¢o comum se apresenta
como muito relativo e passivel de interpretagdes diversas.

Concluiu-se, portanto, que a exigéncia de comprovagao do esfor¢o
comum acabaria por tornar indocua ou enfraquecer a aplicagdo da Simula
377, do Superior Tribunal Federal, apresentando-se como mais plausivel
a elaboragdo de um novo entendimento ou de uma reforma legislativa
sobre o assunto, explicitando a representatividade popular e ndo apenas
as opinides pessoais dos julgadores.
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RESUMO: O presente trabalho tem como tema de estudo a democracia
representativa e as fragilidades das institui¢des democraticas. Como
problema central o seguinte questionamento: Qual o desafio da
Democracia representativa diante de um cenario de desconfianga nas
instituigdes democraticas? Para responder a problematica levantada,
objetivou-se tratar sobre a crise de representatividade e legitimidade em
um Estado Democratico, destacando-se o distanciamento do cidaddo
da esfera publica e a desconfianga nas institui¢des. Ainda, realizar-se-a
uma abordagem sobre corrupgdo como pratica contraria aos principios
democraticos, além disso, segue-se abordando os desdobramentos
no sistema democratico como decorréncia do fendmeno corrupgao.
Utilizar-se-4 o método de abordagem dedutivo ¢ como método de
procedimento sera empregado o monografico, com uso de estatisticas
do ultimo relatério disponibilizado pela pesquisa de opinido publica
da ONG Latinobarometro (2018). Conclui-se que a corrupgao tem
ligacdo direta com a descrenca nas instituigoes, refletindo no regime
democratico ¢ impactando em faléncia de representatividade. Com
efeito, tem-se como desafio mediante as fragilidades das instituigdes
publicas que determinados nicleos andem alinhados na busca da
concretizacdo dos anseios sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia representativa. Corrupgao.
Descrédito nas Instituicdes Democraticas. Informe Latinobarometro.
Desconfianga das Institui¢des.

ABSTRACT: The present work has as its subject of study the representative
democracy and the fragilities of the democratic institutions. As a central
problem the following question: What is the challenge of representative
Democracy in the face of a scenario of distrust in democratic institutions?
To answer the raised issue, the objective was to address the crisis of
representation and legitimacy in a Democratic State, highlighting the
citizen’s distance from the public sphere and distrust in institutions.
Still, an approach will be carried out on corruption as a practice contrary
to democratic principles, furthermore, it will continue to address the
developments in the democratic system as a result of the corruption
phenomenon. The deductive approach method will be used and the
monographic method will be used as a procedure, using statistics from
the last report made available by the public opinion survey of the NGO
Latinobarémetro (2018). It is concluded that corruption is directly linked
to disbelief in institutions, reflecting on the democratic regime and
impacting on the failure of representation. Indeed, it is a challenge due
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to the weaknesses of public institutions that certain nuclei are aligned in
the search for the realization of social concerns.

KEYWORDS: Representative Democracy. Corruption. Discrediting
democratic institutions. Inform Latinobarémetro. Distrust of institutions.

1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem como tematica estudar a democracia
representativa e as fragilidades das instituicdes democraticas. O artigo
busca uma resposta a seguinte problematizagao: Qual o desafio da
Democracia representativa diante de um cenario de desconfianga nas
instituigdes democraticas?

O objetivo do trabalho é descrever o desafio da Democracia
representativa frente as fragilidades das instituigdes ptblicas. Os objetivos
especificos buscam tratar sobre a crise de representatividade e legitimidade
em um Estado Democratico, demonstrar a corrup¢do como pratica
contraria aos principios democraticos, bem analisar os desdobramentos
da desconfianga nas instituigdes publicas no sistema democratico como
decorréncia do fendmeno corrupgdo, usando como parametro dados do
Informe Latinobarémetro de 2018.

A pesquisa justifica-se pelo fato de que com as mudangas da
Democracia e a cada dia vindo mais a tona informagdes de atos corruptivos
nos cenarios publicos e privados, com efeito resulta-se o distanciamento
do cidaddo da esfera publica, gerando-se um sentimento de falta de
representatividade e legitimidade. Aliado a isso, a desconfianca e a
credibilidade da propria Democracia e das instituicdes democraticas sdo
objeto de questionamento, o que se revela no Brasil de acordo com a
pesquisa ora aventada.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, cuja premissa
maior ¢ descrever o desafio da democracia representativa e fragilidade
das institui¢cdes democraticas frente ao fenomeno corrupgao, ¢ 0 método
de procedimento monografico, desenvolvendo-se o estudo por meio das
técnicas de pesquisa bibliografica e documental, além do processo de
visitagdo no site Latinobarometro Opinion Publica Latinoamericana.

Sobre os fundamentos teodricos, o trabalho sera norteado pelo

pensamento de autores como Bobbio, Bonavides, Rogério Gesta Leal,
dentre outros.
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Com isso, no capitulo inicial sera descrita uma evolugdo historica,
tratando sobre a redemocratizagdo, elementos da representatividade
e a faléncia do modelo de representagdo politica vigente no Brasil, ao
passo que autores vao descrever que tem-se no pais uma democracia
ainda em consolidagdo. Seguidamente, o tema corrup¢ao ganhara relevo,
abordando-se aspectos da sua dificil conceituacdo e do escamoteamento
como caracteristica. Sera desenvolvido que a corrupcdo ¢ fendmeno
presente em diversos cenarios, dentre eles as instituigdes democraticas. No
terceiro topico, examinar-se-a a fragilidade e descrenga nessas instituigoes
publicas brasileiras e seus reflexos, usando como pardmetro dados do
Informe Latinobarémetro de 2018.

2. CRISE DE REPRESENTATIVIDADE E LEGITIMIDADE EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Estado Democratico de Direito é decorréncia dos anseios
passados, tendo como base o enfrentamento das arbitrariedades de
modelos precedentes. A historia mostra que a Democracia passou por
muitas mutagoes desde Atenas, século V a.C até o século XX, momento
pelo qual o movimento democratico ganha mais for¢a (LIPSON,
1966). No Brasil, com a Constitui¢do da Republica e as maximas da
igualdade, liberdade ¢ interesses da sociedade, que ergueu-se uma
nova proposta de Estado, agora com a democracia como elemento.
Sob a égide democratica, estes aspectos terdo reflexo sobre a atuagao
do Estado, assim como nas relagdes Poderes — Estado — Sociedade
(PIRES; NOGUEIRA, 2004).

Bobbio define Democracia como forma de governo, sendo
exercido o poder politico pelo povo. Assim, a sociedade politica passa
a ser compreendida “como um produto voluntario dos individuos,
que com um acordo reciproco decidem viver em sociedade ¢ instituir
um governo” (BOBBIO, 2007, p. 64). A Democracia representativa,
fundamenta-se no modelo de exercicio de poder por representantes
do povo eleitos pelo voto. Exercida, entdo, por meio do sufragio
universal, elege-se representantes para garantir os interesses sociais
(BONAVIDES, 2001).

Contudo, mesmo que a democracia representativa busque garantir
os interesses sociais, ha distanciamento do cidadao da esfera publica e
crises de representatividade e legitimidade, bem como descrédito nas
institui¢des, tragos que marcam os Estados Democraticos Modernos,
incluindo o Brasil.
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Como origem destas particularidades, tem-se que é depositado
como justificagdo do Estado a ideia de necessidade por parte da sociedade
complexa de se organizar e suprir suas demandas sociais (BONAVIDES,
1984), ao passo que ndo sendo estas necessidades supridas, propicia-se
tal distanciamento.

O Legislativo detém maior legitimidade nas questdes da sociedade
civil, ja que neste poder que se encontram os representantes diretos do
povo. Nao obstante, ndo ¢ dificil perceber que os representantes da vontade
do povo, ndo raras vezes, ndo atuam de acordo com os reais anseios da
sociedade, pois ndo correspondem no tratamento de solugoes dos problemas
econdmicos ¢ sociais que tocam a populagdo. Sob esse enfoque, Leal
(2007, p. 26) “A crise de legitimagdo surge quando as demandas crescem
mais rapidamente do que as recompensas ou respostas”, ¢ aliada a crise
de representagdo, o autor também descreve outras duas crises:

Identidade ¢ a de eficacia, correlatas da primeira, eis que, em nivel de
identidade, o Estado passa ndo mais a distinguir quais suas fungdes
originarias e efetivamente publicas, servindo como mero instrumento
de assalto ao poder por interesses ¢ corporagdes pouco representativas
da sociedade como um todo; em nivel de eficacia, por ter perdido sua
legitimidade e identidade, ndo consegue — e sequer prioriza —atender
as demandas efetivas e operacionais da comunidade que representa
oficialmente (LEAL, 2007, p. 27-28).

Este é o cenario de faléncia do modelo de representacdo politica
vigente. Vale dizer que Martins Junior (2012) e Sarmento (2002), autores
que escrevem sobre corrupgao no setor publico, enfatizam que a corrupgao
gera descrenca nas instituicdes democraticas e acima de tudo a perda de
legitimidade do Estado.

A propria midia investigativa nos revela inimeras dentincias de
praticas corruptivas em 6rgdos publicos e privados, acarretando uma
onda de indiferenca aos valores democraticos, como demonstrado pelo
Informe Latinobarometro de 2018, no qual o Brasil alcanca o nivel 41%
de indiferenga ao regime democratico. Ao mesmo tempo a satisfagio
com a democracia no pais atinge singelos 9%, o que significa dizer uma
queda de 40% em relagio ao ano de 2010 (LATINOBAROMETRO, 2018).

Com efeito, frente ao cenario politico atual, importa o recorte do

processo de redemocratizagdo do Brasil, o qual teve inicio durante periodo
militar por volta dos anos 70 até 1984, quando a ditadura ¢ superada.
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Em 1985, com uma eleigao indireta, o Congresso elege Tancredo Neves
a Presidéncia, contudo é José Sarney quem assume o poder em face do
falecimento daquele. Dentre as agdes tomadas, destaca-se a volta da eleigdo
direta para Presidente da Republica e de Prefeitos nas capitais, bem ainda
o voto pelos analfabetos.

Com a Constitui¢ao de 1988 em vigor, Constituigdo Cidada, o Brasil
caminhou para o maior periodo democratico ja experimentado, mesmo que
ndo resultante de desenvolvimento econdmico, tampouco justi¢a social.
Este pensamento ¢ evidenciado por Bresser Pereira (1989, www.scielo.
br):

Eu sei muito bem que esta nova democracia ndo trouxe nem
desenvolvimento econdmico nem justi¢a social para o Pais. Mas
¢ importante ndo ampliar o conceito de democracia, incluindo
nele todos os nossos objetivos. A democracia ¢ um tipo de regime
politico, e ndo uma utopia. A democracia ndo é necessariamente o
meio mais eficiente para o desenvolvimento econémico ¢ a justiga
social.

Em 1990, Fernando Collor ¢ o primeiro Presidente eleito por voto
direto do povo ap6s o regime militar, o que demarca um largo periodo de
transicao democratica. Nao obstante, advém uma fase ainda mais grave de
crises econdmicas ¢ politicas que emergem no processo de impeachment
e renuncia do presidente Collor dois anos depois de sua elei¢@o. Bresser
Pereira (1989) defende o efetivo processo democratico, mas admite que
a democracia ainda ndo esta consolidada. Leal segue a mesma linha
referente a democracia como regime em consolidagao:

As crises politicas e econdmicas que o Ocidente tem sofrido neste
século XXI nos demonstra que s6 podemos falar em Democracia
como fendmeno em permanente processo de aperfeigoamento do
poder e seu exercicio, a despeito de contar com estrutura conceitual e
fundacional bem demarcada — material e formalmente — notadamente
pela conquista de Direitos e Garantias Fundamentais Individuais e
Sociais (HENNIG LEAL; BRUGGER, 2007). Por tais fundamentos
devemos tratar o tema da Democracia (anti-corrup¢do) como em
consolidagdo, reclamando ndo s6 governos formalmente democraticos
e sustentaveis por coalizagdes as mais diversas, mas também a
participagdo efetiva de todos os segmentos sociais e institucionais
da vida privada possiveis, com mecanismos de controle publicos
inafastaveis (LEAL, 2017, p. 307-308).
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Mesmo assim, o ideal de principio democratico € o Gnico regime
que outorga legitimidade ao sistema publico (JAGUARIBE, 1992). Insta
mencionar que o papel das instituicdes politicas ¢ corresponder as demandas
sociais (BOBBIO, 2007), mas como veremos no proximo topico, a pratica
corruptiva presente no cenario publico e privado sera um elemento desviante
dos principios democraticos.

3. A SUBVERSIVA PRATICA CORRUPTIVA COMO PATOLOGIA DIVERGENTE DOS PRINCIPIOS
DEMOCRATICOS

A doutrina internacional, segundo Leal, associa a corrupgao “com
regimes politicos de baixos indices de liberdade e abertura institucional,
que contam com graves problemas relacionados a insuficientes niveis
de desenvolvimento humano e confianga interpessoal nas institui¢des
publicas de governo” (LEAL, 2018, p. 469). Significa dizer que é muito
fragil a relagdo de confiancga, principalmente em instituigdes publicas e
partidos politicos.

Assim como a Democracia, a corrupgao configura um ntcleo
duro, de dificil conceituacio. A frente desta dificuldade em conceituar
a corrupgdo, Nascimento (2014) argumenta que ¢é preciso analisar o
contexto historico-social, bem como realizar uma abordagem em qual
ambiente ela esta inserida, seja juridico, econdmico, cultural, socioldgico,
antropologico, policial, politico, filosofico ou jornalistico.

Leal (2013) ensina que a corrup¢ao ndo se retrata com uma
conceituagdo facilmente delimitada, vindo a se apresentar como fenémeno,
pois detém de multiplas facetas. Ainda, este fenomeno dialoga com a
ciéncia juridica e diversos outros campos de conhecimento, tais como a
filosofia, ciéncia politica, economia, dentre outros.

Insta salientar que concomitante ao retorno do regime democratico,
a promulgacdo da Carta Politica de 1988 e a globalizagdo, as evidéncias
sobre corrupgdo comecam a se revelar com mais assiduidade. Muito se
da também a maior facilidade de acesso a informagéo, ainda assim, ndo
se pode afirmar que aumentou os atos corruptivos em relagdo ao que ja
tivemos na nossa historia anterior. Isso dado que a corrupgdo sempre
carrega uma conotagao negativa ¢ como tal atrai uma preocupagao com
mecanismos de ocultagdo (SARMENTO, 2002).

Em outras palavras, ¢ particular da corrupgio o segredo, a simulagao,
justamente pela afeicdo negativa que carrega. Por evidente que os envolvidos
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com fendmenos corruptivos (pessoas fisicas e juridicas) também possuem
interesses escusos a perseguir, dos quais sao vedados pelo sistema juridico,
ético e moral da sociedade, bem como correspondem a praticas que corroem
as instituigdes publicas (SARMENTO, 2002).

Segundo Zambam e Aquino (2015) a tolerancia ¢ um valor moral
que ao longo da historia desenvolveu-se, por exemplo, da evolugdo
organizacional do Estado e da fundamentagao de principios que conduzem
legislagoes, instituigdes e o proprio agir moral das pessoas em comunidade.
Os autores entendem que a tolerancia tem poder de construir a identidade
humana e politica dos periodos futuros, além de ser essencial para a
estruturagdo de equilibrio e justi¢a social, como a aceitagdo pela sociedade
da democracia como melhor sistema. Sobre a disseminacdo da tolerancia:

O dever emana do Estado na sua funcdo legislativa, mas ndo se pode
insistir no argumento de que a Tolerancia se exaure nessa mencionada
acdo estatal. E no cotidiano que surgem ag¢des fanaticas improprias
para a disseminacdo de um ambiente tolerante (ZAMBAM; AQUINO,
2015, p. 370).

Zambam e Aquino (2015, p. 382-383) também sustentam que fatores
como controle da informacédo e de institui¢des democraticas, além das
desigualdades sociais, correspondem a negativa de dialogo, ao passo que “a
diferenca como fundamento de ambientes democraticos, ndo sobrevivem,
no decorrer do tempo, sem a rigidez da intolerancia”.

A corrupgdo também se impulsiona com a tolerancia social. A
tolerancia acrescida da desigualdade social propiciam o aumento da
exclusdo social e culturas criminosas que se espalham em todos os setores
da sociedade e também das instituicdes, sejam publicas ou privadas. Em
outras palavras, a perspectiva de tolerancia da corrup¢do vai retirando a
nossa possibilidade de indignagao, arruinando nossa crenga nas instituigdes
e destruindo a perspectiva da democracia, uma vez que legitima o segredo,
o ato ilicito, retroalimentando-se. Nesse sentido, importa a licdo de Leal:

Mesmo com tais dificuldades, novas democracias tiveram de responder
— em especial na América Latina — a demandas sociais amplamente
represadas, ndo somente no plano econdmico mas também no que diz
respeito as liberdades publicas, Direitos Fundamentais Individuais e
Sociais, o que ficou demasiadamente restrito as fungdes de Estado
e Governo, sem que a opinido publica fosse chamada a participar,
oportunizando maior liberdade para os desvios de finalidade e abuso
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de poder cometidos, nestes processos, por agentes publicos ¢ privados
(LEAL, 2017, p. 308-309).

Zambam ¢ Almeida (2017) comungam desses entendimentos
reverberando:

A estabilidade politica, a tolerancia, as condi¢des de participagdo, o
financiamento das campanhas eleitorais, os acordos ou consensos, o
funcionamento das instituigdes, a razdo publica, a paz, as relagdes
internacionais ¢ o drama da pobreza ou das desigualdades contemplam
os temas prioritarios escolhidos por Rawls em vista da necessidade de
maior justi¢a social (ZAMBAM; ALMEIDA, 2017, p. 150)

Nesse sentido, Leal (2017, p. 312-314) salienta que a corrupgao
como patologia estabelecida nas instituigdes, aliada a conivéncia social,
causa “multiplos danos tanto ao Estado e a Democracia, como ao bom
funcionamento do Mercado em termos de sustentabilidade social”. Certo
que tendo a corrupgao a consequéncia de deficits democraticos, da mesma
forma ha violagao de valores democraticos fundamentais, dentre eles a
falta de honestidade no processo eleitoral e no sufragio, com a pratica
de clientelismo e geracdo de dividas de favor entre o mercado e sistema
politico, praxis que se realimentam (LEAL, 2017).

Feita a abordagem sobre corrupg¢do como patologia divergente
dos principios democraticos, sera abordado no proximo topico sobre
as fragilidades das instituicdes face o fendmeno corrupgao, para entdo
responder ao problema de pesquisa proposto.

4. DESCRENGA NAS INSTITUIGOES PUBLICAS E 0S REFLEXOS NO SISTEMA DEMOCRATICO
COMO DECORRENCIA DA CORRUPGAOD

Sobre o papel da confianga politica para fins de desenvolvimento
do regime democratico, em suma, pode-se dizer que trata-se de seguranca
procedimental em concepgdes que atingem a vida das pessoas. A
desconfianga, entdo, guarda relagdo com a descrenga em algo ou alguém.
José Alvaro Moisés, estudioso do tema, revela que:

[...] na democracia, as institui¢des cumprem pelo menos duas fungdes
complementares: a primeira envolve a distribuicao do poder de tomar
decisdes que afetam a coletividade; a segunda assegura a participagdo
dos cidadaos na avaliacdo e no julgamento que fundamenta o
processo de tomada dessas decisdes (MOISES, 2005, p. 35).
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Nesse contexto, como a fungao das institui¢cdes politicas é atender
as demandas sociais (BOBBIO, 2007), a descrenca politica dos cidadaos
nas instituigdes se revela quando do ndo desempenho dessa fungao que
lhe é propria, pois, ao fim e ao cabo, revela-se como forma que o cidadao
detém de garantir seu direito de cidadania.

Linhares (2016) destaca que o fato da populagdo néo ter algo que
possa avivar esperanga, aumenta a descrenga nas instituigdes:

O atual modelo constitucional brasileiro tem dado demonstragdes
de profundo desgaste junto a populagdo. Como efeito colateral, e
na auséncia de algo novo visivel que possa despertar esperanga,
aprofunda-se o descrédito do povo nas instituigdes politicas
tradicionais, e, em ultima instancia, na propria democracia
(LINHARES, 2016, p. 25).

O autor supramencionado menciona inclusive acerca do descrédito
na propria Democracia, o que se confirmara pelas estatisticas do Informe
Latinobarometro que serdo aqui apresentadas.

Paises menos desenvolvidos ndo possuem o condao de institucionalizar
as diferencas da esfera publica e privada. Nesse interim, haveria maior
probabilidade de praticas corruptivas em sociedades de baixo ¢ médio
desenvolvimento social e econémico, a exemplo da América Latina,
refletindo, portanto, no Brasil. De todo modo, Moisés (2010) indica que
independentemente do desenvolvimento do pais, os atos corruptivos
atingem boa parcela de na¢des democraticas, e ainda reforca o seguinte:

Ademais, sistemas politicos em que os chefes de governo sao eleitos
diretamente aparecem nas pesquisas como mais associados com niveis
agregados de percepcao da corrupgdo. Diferentes estudos mostraram que
ainfluéncia do presidencialismo para a ocorréncia da corrupgdo ¢ mais
forte quando combinado com o sistema de representagéo proporcional
baseado em listas fechadas de candidatos (MOISES, 2010, p. 29).

Jaguaribe (1992, p. 202) defende que “um sistema publico se justifica
em funcdo de pretender, nas condi¢cdes de cada sociedade e de cada
momento histdrico, proporcionar uma ordenagdo publica e uma atuagao
administrativa que otimizem os interesses sociais prevalecentes”. O autor
realca que o ideal de principio democratico € o inico regime que permite
legitimidade ao sistema publico, com o que a redemocratizagdo corrobora
com esta alegacao.
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Como fendmeno social, complexo e global, a corrupgao percorre
relagOes privadas, publicas e publico-privado, mas, com efeito, a corrupgdo na
politica e na administragdo publica, vai se revelar como a mais prejudicial no
Brasil. Frisa-se que um dos principais pontos que dificultam o enfrentamento
a corrupgdo ¢ a cultura da impunidade ainda enraizada no pais (LEAL, 2013).

No tocante ao Brasil e frente as fragilidades institucionais, a quebra
de confianga se intensifica porque a confusao entre publico e privado sempre
esteve presente desde o advento da familia real no ano de 1808, onde o
Estado brasileiro e a Coroa eram indivisiveis (GARCIA, 2013). Faoro
(2008, p. 819) a0 afirmar que “A comunidade politica conduz, comanda,
supervisiona os negocios, como negocios privados seus, na origem, Como
negocios publicos depois, em linhas que se demarcam gradualmente”,
revela que as condutas politicas até hoje praticadas, englobam além do
patrimonialismo, a constitui¢do de um modelo de organizagido que no
decorrer da histoéria fundiu os espagos publico-privado, contribuindo
para sua indistingao.

Aliada a esta pratica, o pais foi sendo tomado por corporagdes -
muitas delas criminosas - ¢ partidos que ndo representam a sociedade
civil. Nesse ambiente a descrenca nas instituigdes vai ter uma importancia
significativa, uma vez que desacompanhada da participacdo politica
democratica. Segundo José Morais (2014), ha uma desvirtuacdo da
democracia representativa, no sentido de que a representatividade implica
controle pelo povo, controle pelo qual nao existe para o autor. Acrescenta
que em cada pais, a triparticdo dos poderes esconde em verdade o
comando absoluto do partido mais dominante daquele momento, sendo
capaz de controlar todos os poderes: presidéncia, governo, assembleia
e judiciario.

Frequentemente a democracia e a corrupgao sao temas aferidos
em indices que medem suas percepgdes pela populagdo. E neste trabalho,
toma-se o cuidado em reconhecer a importancia destas pesquisas, sem
esquecer que os dados indicam “percepcdo” e ndo representam exame
esclarecido e aprofundado dos mecanismos aplicados, pois demandariam
uma pesquisa mais ampliativa, o que nao ¢ o objeto do artigo.

Vale apontar sobre o caso do impeachment do presidente Fernando
Collor, em que as pesquisas de opinido realizadas a época foram essenciais
para mostrar o descontentamento da populagdo com as autoridades,
propiciando terreno para a mobiliza¢do popular a fim de punigdes.
Consequentemente influenciou no fato da corrupgéo ir para o topo das
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preocupagdes da sociedade brasileira, gerando pressao as institui¢des para
as demandas da sociedade civil (SCOTT apud ECHEGARAY, 2001, p. 65).

Para Bonavides (1994), a opinido publica ndo se molda em definigdo
precisa, pois autores lhe delineiam como opinido de todo o povo ou de
uma classe dominante, bem ainda de um grupo instruido, por exemplo.
O autor faz referéncia a Bakunin que entende a opinido publica como o
maior poder social, sendo superior inclusive ao Estado, a Igreja, ao Codigo
Penal. Bonavides (1994, p. 449) destaca ainda sobre o poder da opinido
publica ao mencionar que “Sendo a opinido publica a mais eficaz forma
de presenga indireta do corpo social na formagao da vontade politica,
ndo ¢ de admirar que sua excepcional forca haja sido ja proclamada e
reconhecida por governantes, filosofos e cientistas politicos, do século
XVIII aos nossos dias”. Aqui, esta a citar, por exemplo, Hegel, Perez
Beneyto, Necker, com o que para este ultimo, a opinido publica era mais
forte do que a lei (BONAVIDES, 1994).

Nesse sentido, mesmo que o recorte deste trabalho ndo englobe os
mecanismos aplicados na pesquisa ora em analise, evidencia-se a relevancia
das informacdes trazidas através destas aferi¢des, tendo em vista que
tornam-se um instrumento para a Politica Juridica, na medida em que seja
vista como o campo onde encontram-se os anseios ¢ descontentamentos
da sociedade.

Na pesquisa em apreco, Relatério de 2018 do Latinobarémetro,
foram aplicadas 20.204 entrevistas presenciais em 18 paises, durante o
periodo de 15 de junho e 02 de agosto de 2018. Ressalta-se que foram
enquadradas na pesquisa amostras representativas da populagdo nacional
de cada pais, com o que relativo ao Brasil abarcou 1.204 entrevistados
maiores de 16 anos de idade. A estimativa de erro equivale a0 maximo de
2,8%, o que representa um coeficiente de 95% de confianga da pesquisa,
segundo informe metodoldgico do relatorio (LATINOBAROMETRO,
2018).

Analisando os dados do Relatorio de 2018 do Latinobardmetro,
tem-se que nao ha o que se comemorar. O relatdrio mais atualizado da
Organizagdo ndo governamental revela que no Brasil as quatro instituigdes
com maior nivel de confianga sdo: Igreja, Forcas Armadas, Policia e
Eleitoral. Dentre as institui¢des privadas, os meios de comunicacao
foram considerados mais confiaveis para os brasileiros. A pesquisa
indica os partidos politicos em ultimo lugar em grau de confiabilidade,
alcancando infimos 6%. A situacdo, como indicada pelo estudo da ONG, é
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“emblematica”, uma vez que os paises com baixo percentual de confianga
nas instituigdes (como ocorre com o Brasil), sdo mais vulneraveis, vez
que “supera las ideologias, la economia y la sociedad. Es una crisis de
integracion social, sin confianzas” (LATINOBAROMETRO, 2018, p.
55-56).

A percepgdo da populagdo brasileira de que a corrupgao € o segundo
colocado, atras da satde, entre os principais problemas do pais, como
indicado no Relatério Latinobarémetro (2018), apenas confirma que
as praticas corruptivas fragilizam a confianca em face das institui¢des
publicas, o que reflete na Democracia. Moisés (2010, p. 27) assevera que
“A corrupg¢ao ¢ um dos problemas mais sérios e complexos que assolam
as novas e velhas democracias”.

O relatorio Latinobardmetro no questionamento de “confianga no
governo” demonstra que o Brasil alcangou meros 7%, ficando em ultimo lugar
de todos os paises latino-americanos examinados (LATINOBAROMETRO,
2018) Pelo estudo realizado, os brasileiros ndo confiam no governo e entendem
que se governa para um seleto grupo de poderosos, e nao para o bem de
todo o povo.  No mais, em uma pesquisa de opinido, o ideal seria que os
questionados respondessem levando em conta somente o interesse comum,
assim como os elementos dos questionarios s6 podem vingar dentro de uma
racionalidade discursiva quando analisadas também o momento histdrico
em aprego (BIGNOTTO, 2011).

Importante a ligdo trazida por Bignotto (2011, p. 23) quando aduz que
“ndo podemos nos esquecer que quando falamos em opinido publica estamos
no terreno das ideias gerais, talvez até mesmo das nog¢des adquiridas e
solidificadas pela vivéncia na rena publica, mas ndo de conceitos ¢ argumentos
puramente racionais”. O autor vai salientar que a tarefa de responder de
acordo apenas com o interesse social se torna extremamente dificil em uma
sociedade capitalista e marcada por valores liberais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do tema proposto, iniciou-se o presente trabalho
com a pesquisa sobre a crise de representatividade e o descrédito
nas instituigdes democraticas, perpassando sobre o contexto da
redemocratizagdo ¢ a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
Em um segundo momento, tratou-se sobre a pratica corruptiva como
patologia, elucidando aspectos deste fendmeno do qual detém de
multiplos sentidos e de como ¢ divergente dos principios democraticos,

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 01 - jan/mar/2023 | 65



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

momento em que também foi mencionado sobre a dificil tarefa de
conceituagdo de corrupgao e democracia.

Ademais, com o auxilio de pesquisas da ONG Latinobaréometro,
foi realizada analise dos desdobramentos da desconfian¢a nas instituigdes
publicas e os reflexos no sistema democratico como decorréncia da
corrupcao.

Conclui-se que a corrup¢do ndo constitui privilégio de uma
democracia ou tirania, ela ndo tem tamanho nem prego, ndo tem
classe nem seguimento social. A corrup¢do ¢ um fendémeno que
diz respeito a defraudagdo dos sistemas normativos que regulam as
relagdes sociais.

Assim, quando as institui¢des ndo efetivam suas fungdes, aliado
ao desvirtuamento no senso ético da coisa publica e a pratica de atos
corruptivos de forma geral, fomenta-se a desconfianga nas instituigdes,
assim como crises de representatividade e produgio de déficits democraticos
incomensuraveis.

Entendeu-se que a corrupgao tem estrita ligagdo com a desconfianga
nas institui¢des, refletindo no regime democratico e, consequentemente,
impactando na concretizag@o do Estado Democratico de Direito. Verificou-
se que ¢ emblematica a situacdo do Brasil frente as pesquisas trazidas
para este estudo, vez que o pais aparece em grande parte nos piores
indicadores, dos quais se destacou (negativamente) com alto indice de
indiferenca ao regime democratico ¢ baixa confianga nas institui¢oes.
Nota-se que ainda arraigados ideais religiosos, haja vista que a Igreja
aparece como institui¢do que os brasileiros detém percentual grande de
confianga, enquanto partidos politicos ficam com o Gltimo lugar em nivel
de confiabilidade.

Evidenciou-se, que mesmo com a democracia sendo associada a
corrupgao, o ideal de principio democratico é o inico regime que outorga
legitimidade ao sistema publico. E a despeito da promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, tem-se que ela, sozinha, ndo detém da prerrogativa
de realizar uma mudanga social, ja que configura um elemento (relevante),
mas nao o Unico para uma real mudanca.

Com efeito, e respondendo a problematica provocada, sem esgotar as

possibilidades acerca da tematica, o desafio da Democracia representativa
em um contexto de descrenca nas institui¢cdes se anuncia com uma
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maior atuacdo da sociedade, pelos meios ja existentes e por novos, a
conscientizagdo politica ¢ o desempenho dos representantes politicos,
para que estes nucleos andem na mesma diregdo, vez que estamos em
um presente ndo s6 democratico, mas também plural.

Nao se olvida a importéancia das pesquisas de opinido publica,
ndo obstante buscou-se também pontuar que o ideal seria que as pessoas
questionadas respondessem de acordo apenas com o interesse comum,
0 que se torna problematico em uma sociedade capitalista e definida por
preceitos liberais. Salienta-se, também, que a analise de indice de percepgao
pode auxiliar a desvelar causas da corrupgao, uma vez que sdo multiplas
as razdes e seus fatores desencadeantes sdo de dificil percepgdo, em face
da natureza ilegal e secreta.

Por fim, importa salientar que o Estado, como espago de
representacgdo e presentacgdo, deve assegurar mecanismos de interligagao
e de responsabilizagdo nos casos de condutas corruptivas, pois onde ndo
ha responsabilizagdo, também nao ha confianga.
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dos bens publicos. 3. Regularizagdo fundiaria dos
bens imdveis da unido. 4. conclusdo. Referéncias.

RESUMO: A Regularizagao Fundiaria, apesar de ndo ser um tema novo,
comporta perspectiva inéditas de abordagem considerando as multiplas
realidades e a grande quantidade de assentamentos informais localizados
nas areas publicas da Unido, as quais nem sempre cumprem com as suas
finalidades sociais. Assim, considerando que o Poder Publico também ¢é
destinatario do dever de cumprimento da fungio social da propriedade,
incumbindo-lhe igualmente implementar politicas publicas, questiona-
se, nesta pesquisa, em que medida a Regularizacdo Fundiaria de Bens
Publicos se torna instrumento habil de governancga a fim de garantir o
direito a moradia digna e o desenvolvimento urbano sustentavel. Deste
modo, o objetivo do artigo ¢ analisar a Regularizacdo Fundiaria de Bens
Publicos enquanto instrumento habil de governanga a fim de garantir
o direito a moradia digna e o desenvolvimento urbano sustentavel no
contexto complexo de vulnerabilidade urbana. Para tanto, inicialmente,
realiza uma abordagem dos elementos caracterizadores da Fungao Social
da Propriedade a luz da Constitui¢do Federal e prossegue com a analise
da possibilidade de Regularizagao Fundiaria de bens publicos urbanos.
Por fim, examina a aplicacdo deste instituto em imoveis de propriedade
da Unido. Utiliza-se o método de abordagem dedutivo, método de
procedimento histérico e pesquisa exploratdria. Como resultado da
pesquisa, identifica-se a importancia da atuagdo estatal na efetivagao
do Direito a Moradia Digna, especialmente através da possibilidade
de Regularizagdo Fundiaria de imodveis publicos, sobretudo da Unido
pela quantidade de imoveis que podem ser destinados.

PALAVRAS-CHAVE: Administragdo Publica. Bens Publicos. Fungao
Social da Propriedade. Iméveis da Unido. Regularizagdao Fundiaria.

ABSTRACT: Land Regularization, despite not being a new topic,
involves unprecedented approach perspectives, considering the multiple
realities and the large number of informal settlements located in Federal
Government public areas, which do not always fulfill their social purposes.
Thus, considering that the Public Power is also the recipient of the
duty to fulfill the social function of property, and is also responsible
for implementing public policies, it is questioned, in this research,
to what extent the Land Regularization of Public Goods becomes a
skillful instrument of governance in order to guarantee the right to
decent housing and sustainable urban development. The objective of
the article is to analyze Land Regularization of Public Properties as a
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skillful instrument of governance in order to guarantee the right to decent
housing and sustainable urban development in the complex context of
urban vulnerability. Initially, it approaches the elements that characterize
the Social Function of Property in the light of the Federal Constitution
and proceeds with the analysis of the possibility of Land Regularization
of urban public properties. Finally, it examines the application of this
institute in properties owned by the Federal Government. The deductive
approach method, historical procedure method and exploratory research
are used. As a result of the research, the importance of state action in the
realization of the Right to Decent Housing is identified, especially through
the possibility of Land Regularization of public properties, especially from
the Federal Government due to the amount of properties that can be used.

KEYWORDS: Public Administration. Public Properties. Social Function
of Property. Federal Government Properties. Land Regularization.

INTRODUCAO

A promulgacdo da Constitui¢do Federal trouxe consigo o marco
definitivo do Principio da Fun¢do Social da Propriedade em nosso
ordenamento juridico. Este principio parte da nogdo de que a sociedade
deve contribuir com o bem-estar da coletividade, ndo se atendo apenas a
interesses estritamente individuais.

O cumprimento da Fung@o Social de propriedades publicas deve
estar atrelado as responsabilidades e obrigagdes do Estado para com a
sociedade. Desse modo, a destinacdo e o uso dos bens publicos tém como
uma de suas finalidades colaborar para a reducdo das desigualdades sociais
e territoriais, bem como promover a justica social, através da garantia do
Direito a Moradia Digna ¢ a Cidade Sustentavel.

Neste contexto, importante registrar o elevado déficit habitacional
brasileiro. Ndo ha dados oficiais atualizados, tendo em vista que o Censo
2020 foi adiado, em decorréncia da pandemia da Covid-194, e o tltimo
Censo realizado pelo IBGE foi no ano de 2010. Estudo realizado pela
Fundagdo Jodo Pinheiro de Minas Gerais, elaborado segundo a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) do IBGE, apontou um
cenario aproximado com numeros de 2015:

4. A pandemia de coronavirus levou o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) a adiar a realizacao
do Censo demografico, que seria iniciado no dia 01 de agosto de 2020.
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Esse levantamento indicava que havia, naquele ano, um déficit
absoluto de 6.356.000 habita¢Ges no Brasil. O adensamento excessivo
respondia por 5,2% do déficit — ou seja, por 330.512 habitacdes. E
a coabitagdo, por 29,9% do déficit — isto ¢, por 1.900.444 moradias
(MARQUES, 2020).

Portanto, em face desse elevado déficit habitacional e no contexto da
informalidade fundidria urbana, que traz consigo dificuldade de acesso aos
direitos fundamentais de propriedade ¢ moradia, além da necessidade de
destinagdo social dos bens iméveis da Unido, torna-se fundamental avaliar a
Regularizacao Fundiaria enquanto estratégia apta a efetivar politicas ptblicas.

Assim, delimita-se este trabalho no dever fundamental do Poder
Publico, especialmente na Unido, no cumprimento da fungao social da
propriedade que atualmente e na implementacao do conjunto de politicas
publicas e de direitos fundamentais relacionados com a regularizagdo
fundiaria, destacadamente o amplo acesso a moradia digna.

A necessidade eminente de reconhecer e legalizar as ocupagdes
irregulares nas cidades alcan¢a muitas esferas da sociedade. Assim, a
regularizacdo de tais areas devem ser planejadas em um viés de cooperagao
entre municipios, registradores de imoveis, sociedade civil e Unido.

Frente a grande problematica envolvendo o tema, onde a
informalidade ¢ a regra, cabe perquirir, em que medida a Regularizagdo
Fundiaria de Bens Publicos pode efetivamente contribuir enquanto
instrumento adequado de boa governanga a fim de garantir a o direito a
moradia digna e o desenvolvimento urbano sustentavel? A partir dessa
problematizagédo, o objetivo geral deste estudo ¢ analisar a Regularizacao
Fundiaria de Bens Publicos enquanto instrumento habil de governanga
com potencial para contribuir com a efetividade do direito a moradia
digna e o desenvolvimento urbano sustentavel frente a complexidade
das irregularidades urbanas. Os objetivos especificos sdo: a) analisar o
cumprimento da fungdo social da propriedade da unido; b) Caracterizar
a Regulariza¢do Fundiaria e demonstrar a sua aplicabilidade em Bens
Publicos; ¢) destacar a importancia da Regularizagdo Fundiaria em bens
imoveis da Unido a fim de redirecionar o desenvolvimento das cidades
do pais na tentativa de proporcionar mais adequado e consequente uso
da estrutura urbana.

Esse objeto de estudo tem por justificativa e relevancia social,
a necessidade de elucidar e compreender a insustentabilidade urbana
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decorrente das ocupacgdes irregulares a fim de disseminar a busca pela a
efetivacdo do principio constitucional da Fungdo Social da Propriedade
a partir do instituto da Regularizagdo Fundiaria de bens publicos,
especialmente no que diz respeito aos imoéveis de propriedade da Unido.

Para tanto, estabeleceu-se como método de abordagem o dedutivo,
método de procedimento o historico e técnica de pesquisa exploratoria, a
fim de se aferir a efetivagdo do principio constitucional da Fungdo Social
da Propriedade a partir do instituto da Regulariza¢do Fundiaria de bens
publicos, especialmente no que diz respeito aos imodveis de propriedade
da Unido. Assim, fundamenta-se em uma pesquisa predominantemente
bibliografica, uma vez que serdo consultadas obras relativas aos pontos
em estudo para avaliar os institutos juridicos em questao, buscando-
se compreender melhor a intensa relagdo entre propriedade publica,
moradia e regulariza¢@o fundiaria, também a partir da analise da Lei
13.465/2017.

A partir da aprovagdo do Estatuto da Cidade (Lein® 10.257/2001), a
Regularizagdo Fundiaria e a urbanizagao de areas ocupadas pela populagao
de baixa renda passaram a ser diretrizes gerais da Politica Urbana

O trabalho foi dividido em trés sec¢des. Inicialmente, realiza uma
abordagem dos elementos caracterizadores da Fungdo Social da Propriedade
a luz da Constituigdo Federal. Prossegue com a analise da possibilidade de
Regularizacdo Fundiaria de bens publicos. Por fim, examina a aplicagido
deste instituto em imoveis de propriedade da Unido.

1. IMOVEIS DA UNIAO E 0 CUMPRIMENTO DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Ao analisar o tratamento da legislagdo, normas ¢ procedimentos
administrativos sobre a identificac¢do e delimitagdo dos bens imoveis da
Unido, inicialmente, deve-se ter uma visdo geral do que sdo bens publicos.
Neste diapasdo, cumpre destacar que sdo os bens pertencentes a Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal, que se subdividem em bens de uso
comum do povo, de uso especial e dominicais’ (CAZETTA, 2002, p. 16).

5. O Cddigo Civil Brasileiro trata expressamente da classificagéo de bens pablicos em seu Artigo 99. Sdo
bens publicos: I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas; II - os de uso
especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administracdo federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; III - os dominicais, que constituem o
patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades. Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.
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De toda maneira, em uma analise com maior rigor técnico, faz-se
necessario mencionar que o critério utilizado para a referida classificag@o
¢ a destinagdo ou a afetacdo do bem, onde os bens de uso comum do
povo ou de dominio publico s3o aqueles destinados a utilizagao publica
e coletiva, sendo que ¢ o povo que deles usufrui (PEREIRA, 2017, p. 55).

Ja os bens de uso especial ou do patrimonio administrativo destinam-
se a execucdo dos servicos publicos. Os bens dominicais, do patriménio
disponivel ou fiscal, por sua vez, ndo sdo aplicados ao uso comum nem ao
especial, carecendo de destinag@o publica especifica. Assim, podem ser
empregados para qualquer fim, inclusive alienagdo (PEREIRA, 2017, p. 55).

Normalmente submetidos ao regime de Direito Publico, os bens
publicos sdao administrados e gerenciados pela Administragdo Publica.
Sua gestdo se da através de preceitos legais genéricos, bem como por
normas regulamentares especificas, para que se cumpram os direitos
constitucionalmente fixados (NASCIMENTO, 2013, p. 56).

Desse modo, a utilizacdo e conservacdo dos bens publicos esta
sujeita a destinagdo natural ou legal da coisa. Este entendimento, em seu
amplo sentido, alcanga a alienag@o dos bens que se demonstram inuteis
ao dominio publico e a aquisicdo de novos bens, quando essenciais ao
servigo publico (ROCHA, 2005, p. 55).

Desse modo, as varias formas de uso e ocupagdo do solo integram a
categoria dos bens imoveis, que podem ser casas, edificios (residenciais ou
comerciais), monumentos, industrias, pragas, entre outros. Acrescentam-se
a esta lista bens naturais, como a Mata Atlantica, o espago aéreo, jazidas
e recursos minerais existentes no subsolo (NASCIMENTO, 2013, p. 18).

Nesse interim é que se problematiza a nogao de bens imoveis da
Unido no paradigma do Estado Democratico de Direito. A Constituigdo
Federal, em seu capitulo I1, artigo 20, traz a definigdo dos bens pertencentes
a Unido:

Art. 20. Sao bens da Unido:
I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;
II - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das

fortificagdes e construg¢des militares, das vias federais de comunicagdo
¢ a preservacgdo ambiental, definidas em lei;
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IIT - os lagos, rios ¢ quaisquer correntes de agua em terrenos de
seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais ¢ as praias fluviais;

IV - asilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises;
as praias maritimas; as ilhas ocedanicas ¢ as costeiras, excluidas, destas,
as areas referidas no art. 26, II,;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises;
as praias maritimas; as ilhas ocednicas ¢ as costeiras, excluidas, destas,
as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas
ao servigo publico e a unidade ambiental federal, ¢ as referidas no art.
26, 11; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 46, de 2005)

V - os recursos naturais da plataforma continental ¢ da zona econémica
exclusiva;

VI - 0 mar territorial,

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;
VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterraneas ¢ os sitios arqueologicos ¢
pré-historicos;

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

A respeito do tratamento constitucional dos bens iméveis da Unido,
cabe referir que a Constituicdo Federal apresenta um rol de preceitos que
devem ser aplicados a propriedade publica a fim de atender seu interesse
social. Tais disposigdes dizem respeito a direitos fundamentais como a
Moradia e a0 Meio Ambiente, que estdo intimamente ligados ao principio
da Fungdo Social da Propriedade, que norteia a Politica Urbana e rural
(PAGANTI, 2007, p. 31).

O advento da Constituicdo Federal propiciou a revolugao de

paradigmas no que tange ao instituto da propriedade. Exemplo disso ¢
que o cumprimento da sua fungao social foi anteferido em detrimento do
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poder de uso ilimitado e incondicionado dos bens. Desse modo, o Direito
de Propriedade passou a ser limitado pelo principio da Fungdo Social,
atendendo, simultaneamente, aos interesses do proprietario e aos coletivos
(NASCIMENTO, 2013, p. 20).

A Constituigdo Federal garante, em seu artigo 5°, incisos XXII e
XXII1, o Direito de Propriedade, desde que respeitada sua Funcdo Social.
Ou seja, o ordenamento constitucional prevé que pesa sobre a propriedade
uma hipoteca social, a significar que, descumprida a fungdo social que
lhe ¢ inerente, ndo se garante aquele direito. Veja-se, a proposito, decisiao
proferida pelo STF em sede de ADI n° 2213: “O direito de propriedade
ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca
social, a significar que, descumprida a fungao social que lhe ¢ inerente
[...], legitimar-se-4 a intervengao estatal...”.

Em consonancia com os demais principios constitucionais, a Fun¢do
Social da Propriedade ¢ disciplinada pelo Direito Publico e ¢ o mandamento
principal do regime da propriedade. De acordo com o texto constitucional,
toda e qualquer propriedade, publica ou privada, deve estar submetida a
este principio, de modo que tal comando diretivo também se aplica aos
imoveis da Unido. Entende-se por fungdo social da propriedade como
uma obrigagdo inerente as propriedades, de forma que seu uso deve
atender, ndo so os direitos individuais, mas também ao interesse publico
(PEREIRA, 2017, p. 57).

Conforme Silva (2017, p. 134):

[...] a Constituicdo determina que a propriedade deve cumprir
a fungdo social e somente ela serd protegida pelo ordenamento
juridico. Assim, ao poder ptblico ndo ¢ dado ter bens sem serventia.
A propriedade publica s6 seria justificada na medida em que esses
bens sdo necessarios a satisfacdo do interesse publico. Se o poder
publico, proprietario de um bem, ndo cumprir sua fungéo social, tal
bem ndo seria protegido.

O cumprimento da Fungdo Social da Propriedade Publica deve
estar atrelado as responsabilidades e obrigacdes do Estado brasileiro para
com a sociedade. A destinagdo e o uso dos bens publicos pertencentes a
Unido devem ter, entre seus objetivos, o de contribuir com a redugdo das
desigualdades sociais e territoriais, promovendo a justica social, a fim
de garantir o Direito a Moradia Digna e o desenvolvimento social local
(PEREIRA, 2017, p. 58).
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Diante do exposto, levando-se em conta as dificuldades legislativas
e a classificagdo dos bens publicos, convém destacar que a propriedade
nao deve ser vista sob o prisma do direito individual, mas como portadora
de uma fungdo essencial de justi¢a coletiva. Via de regra, este instituto
juridico representa a harmonizagao entre interesses individuais e coletivos,
visando a assegurar que a garantia constitucional do Direito a Propriedade
so deixe de ser exercida se representar um ato contra o interesse coletivo.
Dessa forma, os bens imoéveis da Unido, em geral, ndo podem ser utilizados,
gozados ou dispostos, se ndo em prol do proveito coletivo (NASCIMENTO,
2013, p. 23).

Com base no principio constitucional da Fung¢do Social da
Propriedade, todos os imdveis da Unido devem ser utilizados de forma a
proteger e reconhecer os direitos da sociedade brasileira como um todo,
priorizando seu viés socioambiental. Assim, para identificar o uso ¢ a
destinagdo mais adequados dos bens iméveis da Unido, deve-se objetivar a
protecdo de direitos socioambientais, a partir de instrumentos legislativos
que tratam da Politica Urbana, Fundiaria e Agraria, bem como da Politica
do Meio Ambiente (PEREIRA, 2017, p. 60).

A atual crise urbana brasileira, caracterizada principalmente por
mazelas como desigualdade, desemprego e informalidade, em conjunto com
areducdo dos investimentos em politicas publicas, teve como consequéncia
o aumento da populagdo moradora de favelas, da pobreza urbana, da
violéncia na cidade, entre outras desvantagens.

No Brasil, constata-se que ha uma luta historica por implementacao
de moradia digna, as politicas habitacionais iniciadas, ainda partir de 1920,
estavam vinculadas as caixas e aos institutos de aposentadoria e pensio
(CAPs/IAPs). Ja, a partir de 1946 com a Fundacédo da Casa Popular (FCP),
ainda em 1960, surge a criagdo do Sistema Nacional de Habita¢ao (SNH).
Ainda nessa tentativa constante de garantir o direito a moradia digna, em
1999, foi criado o Programa de Arrendamento Residencial (PAR), dentre
muitas outras politicas publicas até os dias atuais (KUJAWA; ZAMBAM,
2018, p. 02).

Contudo, apesar de todos os avangos e conquistas, ainda subsistem
muitos desafios, os quais tendem a ser ainda mais acentuados no atual
contexto econdmico intensamente afetado pela Pandemia Mundial.

Estes fatos, agregados a crescente taxa de urbanizacdo, questiona-se

acerca da viabilidade da utilizacdo da propriedade publica na superagio
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desta situacdo (NASCIMENTO, 2013, p. 24). A sujei¢ao da Administragdo
Publica ao atendimento das questdes sociais influéncia nas relagdes
juridicas de dominio publico. Di Pietro (2003, p. 25) analisa tal situacio,
destacando que néo se trata de um pleonasmo falar em Fungdo Social da
Propriedade Publica pois, ainda que o Estado esteja vinculado ao interesse
publico, o patrimonio ptblico também esta.

Dessa forma, na proxima se¢do, abordar-se-a a Regularizacao
Fundiaria de bens publicos visando ao bem-estar social sustentavel,
levando em consideragdo as diferengas regionais, sociais, economicas ¢
culturais entre os diversos segmentos da sociedade brasileira.

2. REGULARIZACAO FUNDIARIA E SUA APLICAGAO A0S BENS PUBLICOS

A Historia brasileira ¢ marcada pela concentragdo de terras nas
maos de poucos, fato que contribuiu diretamente na migra¢do do campo
para a cidade. Com a concentragdo de multidoes de pessoas nos centros
urbanos, houve a superlotagdo das periferias, sem amparo as necessidades
de moradia, emprego, educacdo ¢ transporte (NASCIMENTO, 2013, p. 20).

O éxodo rural, ocorrido entre 1960 e 1980, alterou profundamente
as caracteristicas da sociedade brasileira. Neste periodo, a populacao
residente em areas urbanas dobrou, passando de 40 a 80 milhdes de
pessoas.

Nesse contexto, era possivel observar que os padroes da legislagdo
urbanistica davam preferéncia as familias de alta ou média renda no
que tange ao Direito a Moradia. Cumpre referir que o acesso ao solo
pelas pessoas em situagdo de vulnerabilidade se dava pela “logica da
necessidade”, ou seja, a organizagao territorial das cidades acontecia de
forma a impedir o seu crescimento sustentavel (CARDOSO, 2010, p. 37).

Atualmente, o acesso a propriedade continua tendo significado
crucial na sociedade, de forma que terra ainda significa poder e riqueza e,
sua falta, exclusdo. Desse modo, ¢ do Estado o papel decisivo de atender
a demanda daqueles que sao excluidos do acesso a propriedade pelas vias
formais do mercado, devendo garantir o Direito Fundamental de Moradia
a populacdo (NASCIMENTO, 2013, p. 22).

As alteragdes promovidas pelo advento da Constituigdo Federal
de 1988 inauguraram o termo “Estado Socioambiental”, afirmando a
constitui¢do de um Estado Social que reconhece direitos fundamentais
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e disponibiliza ferramentas jurisdicionais para sua garantia (PAGANI,
2007, p. 122).

Através da Emenda Constitucional n® 26, de 2000, o Direito a
Moradia, foi consagrado como Direito Social, sendo atualmente previsto
no artigo 6°, 1V, da Constitui¢do Federal (CARDOSO, 2010, p. 53). Seus
artigos 182 e 183 foram inovadores no que diz respeito a Politica Urbana,
que ganhou seu proprio capitulo, ao inaugurarem um novo regime juridico
da propriedade urbana no Brasil. Foram consolidados importantes
instrumentos de Politica Urbana, como a usucapido ¢ a concessdo de
usos especiais para fins de moradia de iméveis privados e publicos de até
250m?, utilizados como unica moradia de seus possuidores, sem oposi¢ao
(PAGANTI, 2007, p. 123).

Ainda sobre o viés constitucional, importante anotar que a par do
direito de propriedade (art. 5°, XXII), que exige cumprimento da fungéo
social (art. 5°, XXIII), o art. 5°, caput da Constituicdo Federal garante a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, na forma da lei, o
acesso a propriedade de forma inclusiva.

Nessa esteira, o instituto da Regularizag@o Fundiaria surge como
um dos principais instrumentos de acesso a propriedade e garantidor do
Direito Social a Moradia que, para ser concretizado, presume a atuagao
estatal. Tal instituto parte do principio constitucional garantidor da
Fungdo Social da Propriedade, seja ela publica ou privada (SILVA,
2017, p. 138).

A Regularizacdo Fundiaria é um processo que envolve medidas
ambientais, urbanisticas e sociais, garantindo a regularizacdo de
assentamentos informais e clandestinos de areas ocupadas irregularmente.
Tais assentamentos podem ser invasdes e ocupagodes de areas publicas
e privadas, favelas ou condominios de luxo (ALFONSIN, 2001, p. 47).

Conforme o proprio termo indica, a Regularizagdo Fundiaria tem por
missdo tornar regular uma situacdo de ocupacao de terras que se destaca
por estar em desconformidade com o ordenamento juridico. Assim, traz
a legalidade situagdes que, apesar de ilegais em sua origem, merecem
ser harmonizadas com a norma juridica, constituindo politica ptblica de
carater necessario e permanente (BEZERRA, 2018, p. 8).

Neste sentido, o instituto da Regularizagdo Fundiaria objetiva a
concretizacdo de principios constitucionais, garantindo efetivo acesso
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a propriedade, tendo como fio condutor o da Dignidade da Pessoa
Humana. Visa a garantir o equilibrio urbano e ambiental, tutelando a
ordem urbanistica e os direitos dos cidaddos moradores de loteamentos
irregulares e clandestinos. Este instituto representa importante mecanismo
de democratizacdo do espago urbano, transcendendo a concessao do titulo
de propriedade, com enfoque na ruptura da dicotomia entre o espaco
formal e informal (CARDOSO, 2010, p. 58).

Sobre a amplitude e importancia da Regularizacdo Fundiaria,
enfatiza Bodnar (2017, p. 109) que este instituto ¢ a diretriz da concretizagado
da cidade sustentavel, ndo se relacionando meramente com a regularizagao
tabular (direito de propriedade), mas também contemplando medidas a
serem implementadas em diversas perspectivas.

Assim, aborda questdes centrais sobre os problemas urbanos, bem
como apresenta ferramentas para minimiza-los. Verifica-se que a pluralidade
de seus efeitos se coaduna com a necessaria implementagdo de mecanismos
capazes de direcionar a urbanizagdo a padroes democraticos. Também se
relaciona a premissa historica da busca de uma cidade sustentavel, de forma
a compreender a problematica dos contornos urbanos (NASCIMENTO,
2013, p. 61).

Resta claro que os bens publicos compreendem nao apenas imoveis
passiveis de cumprir sua fungao arrecadadora, como também imoveis com
importante fung¢ao socioambiental, sem que um prevaleca sobre o outro.
Mais do que isso, trata-se, conforme observa a Constituigdo, de identificar
corretamente a fungdo, ou melhor, a vocagao do imovel, e fazer com que
esse proposito seja cumprido (CARDOSO, 2010, p. 67).

Nessa perspectiva, observa-se que a Regularizacdo Fundiaria,
enquanto diretriz na busca por uma cidade sustentavel, nao diz respeito
apenas a regularizagdo tabular, relativa ao direito de propriedade, mas
contempla um conjunto de medidas a serem implementadas em diversas
perspectivas. Para que se atenda ao interesse publico, no que diz respeito aos
bens publicos, deve ser observado o Direito a Moradia Digna (MOREIRA,
2018, p. 88).

Dessa forma, ressalta-se que a sociedade brasileira, os agentes ¢ as
institui¢Oes publicas t€ém a responsabilidade de assegurar que a destinagao
e o uso dos bens publicos atendam a Fungdo Social da Propriedade
(TARTUCE, 2018, p. 8). Nesse sentido, observa-se que a Regularizagio
Fundiaria deve atender dois aspectos importantissimos: o juridico, que visa
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a garantir a seguranga da moradia por meio da titulacdo; e o urbanistico-
ambiental, que busca munir de infraestrutura os assentamentos e ocupagaes,
a fim de garantir o Direito a Moradia Digna e a preservagdao ambiental
(CARDOSO, 2010, p. 65).

Uma das importantes mudangas trazidas por esse novo ordenamento
¢ a provocagdo do poder publico local para que adote postura proativa
na promoc¢do da Regularizacdo Fundiaria, visando a simplificar e
desburocratizar o processo. Além disso, observa-se que a legislacao
ampliou o alcance do instituto ao considerar todos os niicleos informais
com usos e caracteristicas urbanas, ainda que situados em zonas rurais
(SILVA, 2017, p. 131).

O marco legal urbano vigente exigiu mudangas na gestdo do
patrimonio publico, a partir da revisao do papel da Administragao Publica.
Isto também se aplica aos bens publicos, especificamente no que diz
respeito aos iméveis. Consequéncia disso foi a democratizagdo do acesso
apropriedade publica, em razao de seu carater social, ambiental, cultural
e econémico (MOREIRA, 2018, p. 102).

Dessa forma, destaca-se que, na relagdo entre a gestao dos bens
publicos ¢ a realizagdao do Direito a Moradia, a destinacdo ¢ o uso dos
iméveis publicos devem estar respaldados em um processo democratico e
participativo de gestao patrimonial. No caso de assentamentos informais
de baixa renda situados em areas publicas ha, por vezes, interesses publicos
conflitantes, como no caso de areas destinadas a hidrelétricas, rodovias,
areas de prote¢do ambiental ou areas verdes. Face as sobreposi¢oes de
interesses, ¢ importante definir os critérios € procedimentos para a tomada
de decisoes (NASCIMENTO, 2013, p. 61).

Quando o processo de Regularizacdo Fundiaria envolve areas
publicas, deve ser considerada a preponderancia do interesse publico
na manutencdo do dominio publico de areas ja ocupadas ou vazias com
vocagdo para moradia. Dessa forma, vale ressaltar que o processo de
Regularizacdo deve ser guiado por meio da articulagdo de cinco eixos:
administrativos, cadastrais, urbanistico-ambientais, juridico-cartoriais e
de gestdo democratica, para que, assim, possa-se efetivar a garantia do
Direito a Moradia Digna (CARDOSO, 2010, p. 122).

A realizagdo da politica habitacional de bens publicos ou daqueles

ja ocupados por assentamentos informais de populacdo de baixa renda
tem por objetivo o combate as desigualdades socioterritoriais, visando a
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promocao das Fungdes Sociais da Cidade ¢ da Propriedade (MOREIRA,
2018, p. 152).

Analisando o mercado informal de terras, a proxima se¢ao discorrera
acerca da Regularizagdo Fundiaria de imoveis da Unido sob a perspectiva
de sua utilizag¢@o na garantia do direito a moradia adequada como um
componente fundamental do Direito a Cidade Sustentavel.

3. REGULARIZACAO FUNDIARIA DOS BENS IMOVEIS DA UNIAO

Conforme exposto, muitos assentamentos informais de baixa renda
encontram-se localizados em areas de propriedade da Unido, como € o
caso das favelas ¢ palafitas. A partir da aprovacdo do Estatuto da Cidade
(Lein® 10.257/2001), a Regularizagdo Fundiaria e a urbanizagao de areas
ocupadas pela populacdo de baixa renda passaram a ser diretrizes gerais
da Politica Urbana, vinculando a atuagdo da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (CARDOSO, 2010, p. 69).

Destaca-se que o apice do tratamento juridico da cidade no Brasil,
em especial do direito a cidade, deu-se com o advento do Estatuto das
Cidades. Por meio desta norma adotou-se expressao “cidade sustentavel”,
enquanto direito fundamental. Foram previstas as diretrizes diretrizes e
fundamentos do planejamento urbano, com diversos deveres impostos
aos gestores publicos.

O Estatuto das Cidades foi editado para regulamentar os artigos 182
e 183 da Constituigdo Federal do Brasil, cujo objetivo foi o estabelecimento
de normas de ordem publica e interesse social a fim de regular a utilizagio
da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga ¢ do bem-
estar dos cidaddos, bem como do equilibrio do meio ambiente.

Entre as premissas da cidade sustentavel encontra-se o direito
a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura
urbana, dentre outros. Direitos estes que visam dar énfase a utilizagdo de
instrumentos urbanisticos sustentaveis, tendo por fundamento trés eixos
fundamentais da sustentabilidade (desenvolvimento social, crescimento
econdmico e prote¢do ambiental (GOMES, ZAMBAM, 2018, p. 318).

Conforme Estatuto da Cidade esta condigdo ideal de cidade
sustentavel sera alcangada por meio da participagdo dos cidaddos e de
associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade, através
de uma participagdo ativa.
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Para tanto, langou-se por meio deste diploma instrumentos capazes
de corroborar na aplicagdo efetiva na busca pelo direito a moradia digna.
Dentre eles cita-se alguns, como por exemplo, 0 zoneamento urbanistico
ambiental, instituicdo e/ou recuperacdo de arecas verdes urbanas,
revitalizacdo de espacos publicos abertos ¢ ainda tributos ambientais.
(GOMES, ZAMBAM, 2018, p. 318).

Salienta-se que a manutengdo ¢ a melhora da qualidade de vida,
direito garantido a todos pela Constituigdo Federal, ndo se limita apenas ao
tratamento de questdes ambientais, mas também serve de norte a politica
de desenvolvimento urbano. Contudo, frente a atual crise urbana no pais,
ocorre um aumento significativo de loteamentos irregulares e clandestinos,
ocupagoes informais que acontecem nao s6 em areas privadas, como
também nas areas da Unido.

Destaca-se que a informalidade urbana se encontra diretamente
ligada a normas urbanisticas e padrdes elitistas e excludentes, onde através
da histoéria verifica-se um total descompasso com a realidade social das
ocupagOes humanas e assentamentos. Nesse sentido, convém destacar
que a gestdo das cidades no Brasil nos tltimos anos aponta a existéncia
de inimeros problemas ¢ desafios que necessitam ser enfrentados para
estabelecer processos € mecanismos capazes de possibilitar a democratizagao
e integracdo da gestao das cidades, através da participagdo popular ativa
(SAULE JUNIOR, 2007).

Dessa forma, visando contribuir com um crescimento urbano mais
ordenado e sustentavel, a fim de garantir o direito a moradia digna, a
regularizagdo fundiaria surge como estratégica de intervengao publica,
dotada de elevado potencial, especialmente pelo seu carater interdisciplinar.

Com a promulgacdo da Lei n® 11.481/2007 - Lei de Regularizagao
Fundiaria de Terras da Unido, houve importante avango na consolidagao
da Funcdo Social como elemento norteador das a¢des de Regularizagio
Fundiaria de assentamentos de baixa renda em imoveis ptblicos. A partir
disso, consolidou-se um novo paradigma da gestao do patriménio da Unido:
a efetivagdo de sua Fungdo Socioambiental (NASCIMENTO, 2013, p. 66).

Através da consolida¢do do Principio da Fung¢do Social da
Propriedade, fundamentou-se a redefinicdo da missdo institucional da
Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU), 6rgdo responsavel pela gestao
dos imoveis publicos federais, o qual encontrava-se ligado ao Ministério de
Planejamento, Orgamento e Gestdo, e atualmente pertence ao Ministério
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da Economia. Compete, portanto, a SPU, a harmonizagdo e a conjugagao
de interesses coletivos, visando a garantia do Direito Social a Moradia
de areas da Unido, quando ocupadas pela populagdo de baixa renda,
considerando a situagdo socioecondmica da populacdo, bem como as
normas ambientais (CARDOSO, 2010, p. 88).

Para que seja possivel promover a Regularizagdo Fundiaria
de assentamentos informais em bens da Unido, além da observancia
dos aspectos legais, ¢ fundamental a formalizagdo da parceria entre a
Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU) e o Municipio, sendo este um
ente imprescindivel para a boa execugdo deste processo.

Em decorréncia das competéncias que foram atribuidas aos
Municipios na Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade, demonstra-
se a importancia da cooperagdo técnica entre os envolvidos, a fim de
definir a gestdo da Regularizagdo Fundiaria de forma compartilhada e
garantir a regularizacao juridica, urbanistica e ambiental do assentamento
(CARDOSO, 2010, p. 89).

Por meio dessa parceria, 0 Municipio pode apoiar diretamente a
SPU com a realiza¢do de levantamento de dados ¢ de estudos prévios,
levantamentos topograficos, elaboragdo de cadastros socioecondmicos,
bem como execugdo de obras necessarias a Regularizagao. Porém, para
que a Regulariza¢do Fundiaria de Bens Imoveis da Unido seja exitosa,
¢ imprescindivel a articulacdo com outros atores, tais como Registros
de Imoveis, associagdo de moradores, 6rgaos ambientais federais ¢
estaduais, estes com a finalidade de garantir a sustentabilidade ambiental
da Regularizagdo (NASCIMENTO, 2013, p. 66).

A aplicagdo da Regularizacdo Fundiaria em iméveis da Unido
baseia-se na previsdo legal constante do artigo 4°, inciso V, do Estatuto
da Cidade. Este instrumento normativo é responsavel por sistematizar
uma série de institutos de planejamento tributario, politico e juridico,
os quais deverdo ser utilizados pelos entes federativos no ordenamento
de seu territorio, de forma a cumprir a Funcdo Social da Propriedade
(NASCIMENTO, 2013, p. 136).

Com o advento da Lei 13.465/2017, a Regulariza¢do Fundiaria de
terrenos ocupados de propriedade da Unido foi facilitada, tanto em areas
rurais quanto urbanas. Através de sua aplicacdo, diversas exigéncias
formais foram flexibilizadas, tornando o registro mais acessivel (SILVA,
2017, p. 131).
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A nova legislagdo revogou o marco legal anterior sobre Regularizagao
Fundiaria no pais, a Lei 11.977/2009, que ficou conhecida por instituir
o Programa Minha Casa, Minha Vida, além de ter sido a primeira lei a
abordar a Regulariza¢do Fundidria em ambito nacional. Além disso, com a
nova lei, foi proposta uma mudanca de paradigmas sobre a conceituagdo do
instituto, bem como acerca de seus elementos essenciais. Esse diagndstico
harmoniza-se tanto com o Direito 8 Moradia Digna quanto com o Principio
da Funcdo Social da Propriedade, tendo em vista que ndo apenas a
propriedade pode dar concretude ao Direito a Moradia ou ao Principio
da Func¢ao Social (TARTUCE, 2018, p. 3).

Com a revoga¢do do ordenamento anterior, os institutos e
instrumentos agora sdo tratados dentro do instituto da Regularizagao
Fundiaria urbana (Reurb), ao lado da legitimagao fundiaria. Segundo a
Lei, a Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb), abrange medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagdo dos nicleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagao de seus
ocupantes.

Dentre os diversos instrumentos previstos no art. 15 da Lei n°
13.465/17, destaca-se o instituto da Regularizacdo Fundiaria urbana
e a legitimacgdo fundiaria, que pretendem possibilitar um projeto de
Regularizacdo Fundiaria especialmente a populacdo de baixa renda,
para recebimento do titulo representativo da propriedade do seu imédvel,
bem como para garantir o acesso aos servigos publicos essenciais, como
a moradia digna.

Segundo o art. 23 da Lei n® 13.465/17, a legitimagdo fundiaria
constitui forma originaria de aquisi¢ao do direito real de propriedade
conferido por ato do poder publico, exclusivamente no ambito da Reurb,
aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada, como sua,
unidade imobiliaria com destinagdo urbana, integrante de nticleo urbano
informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016 (CARMONA,
2019, p. 12).

A legitimagao fundiaria s6 pode ser concebida na Reurb-S (social), ou
seja, para populacdo de baixa renda, mediante o cumprimento de condigdes
especificas. O primeiro pressuposto para a concessdo da legitimacao
fundiaria pelo Poder Publico ¢ o reconhecimento de detengéo em imovel
publico ou posse em imovel privado de area situada em um “nucleo urbano
informal consolidado”, isto ¢, “aquele de dificil reversao, considerados
o tempo da ocupagdo, a natureza das edificacoes, a localizagdo das
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vias de circulacdo e a presenca de equipamentos publicos, entre outras
circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio” (CARMONA, 2019, p. 12).

Importante distinguir, sucintamente, dois instrumentos de
Regularizagdo Fundiaria bastante relevantes por sua grande utilidade
pratica: a legitimacdo fundiaria e a legitimagao de posse, estdo previstas
nos artigos 25 a 27 da Lei n°® 13.465/17. Em sintese, diferem quanto a
area alcancada, tendo em vista que a legitimacdo fundiaria abarca bens
publicos e privados, enquanto a legitimagao de posse somente se aplica
a bens privados, consoante expressa dicgdo do art. 25, §2° (CARMONA,
2019, p. 7).

Também diferem quanto a espécie de Reurb aplicavel, pois a
legitimacdo fundiaria pressupde apenas a Reurb-S, enquanto a outra
admite ambas as modalidades de regulariza¢do fundiaria urbana. Em
acréscimo, a principal distingdo entre esses instrumentos repousa no
fato de que a primeira transfere, de imediato, a propriedade, o que se
aproxima da usucapido de bens publicos e remete a polémica sobre sua
(in)constitucionalidade.

Ja o outro instituto juridico é um titulo, transmissivel por ato inter
vivos ou causa mortis, que reconhece a posse-moradia no local a ser
regularizado e inicia a contagem de tempo para facilitar uma futura
conversao, de acordo com os requisitos legais, em propriedade; embora a
concessao de legitimagdo de posse, ipso facto, nao transfira a propriedade
(CARMONA, 2019, p. 7).

Semelhantemente, enfim, ambos os instrumentos conduzem a
aquisi¢do desembaragada (originaria) da propriedade e sdo registrados
no Cartorio de Registro de Imdveis (art. 167, I, 41 ¢ 44 da Lein® 6.015/73
da Lei de Registros Publicos) (CARMONA, 2019, p. 7).

No que se refere a garantia do Direito Social & Moradia Digna,
destaca-se que a defini¢do da Regularizagdo Fundiaria e da urbanizagio de
Imoveis da Unido ocupados por pessoas de baixa renda eleva o instituto da
Regularizagdo a uma das prioridades da Politica de Gestao do Patriménio
da Unido da SPU (CARDOSO, 2010, p. 156).

Tais mecanismos sdo meios juridicos por meio dos quais a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios enfrentam as diversas irregularidades
fundiarias. Assim, visam a assegurar a populagdo envolvida a seguranca
juridica da posse.
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A partir da identificagdo de assentamentos precarios em imdveis da
Unido, destaca-se a importancia de uma estratégia de atuagao para cada
caso, através de uma parceria ativa de todos os atores envolvidos. Nesse
sentido, a consagragdo da Regulariza¢ao Fundiaria como diretriz geral
da politica de desenvolvimento urbano, democratiza a legislagdo urbana
e a atividade urbanistica empreendida pelo Estado, ampliando o acesso
a propriedade pelos grupos mais vulneraveis da sociedade (CARDOSO,
2010, p. 163).

Redirecionar o desenvolvimento das cidades do pais a fim de
proporcionar melhor uso da estrutura urbana construida ao longo do
tempo € possivel e desejavel, desde que através da reabilitagdo urbana.
Para tanto, faz-se necessaria uma grande transformagdo no modo de
fazer e de gerir a cidade. Este processo implica em dotar a cidade de
condi¢des favoraveis pela atuagdo conjunta dos governos e da sociedade
civil (MERCES, 2008, p. 159).

O enfrentamento das adversidades ocasionadas pela falta de moradia
digna, mesmo que parcialmente, demanda do Estado visdao de longo prazo
e postura inovadora, que combine criatividade, capacidade de antecipagao
a problemas e propensdo a tomada de iniciativas para que o Principio
da Fungao Social da Propriedade seja atendido em relagdo a utilizagdo
de Bens da Unido em favor da populacdo de baixa renda (CARDOSO,
2010, p. 201).

Compreender a Regularizacdo Fundiaria através da aplicacdo
de seus instrumentos abrange considerar e interpretar a problematica
da dificuldade de acesso aos Direitos Fundamentais da Propriedade
e Moradia Digna, no contexto da informalidade, internalizando a
necessidade de destinagdo social dos bens iméveis da Unido, para que
sua Fungdo Social seja cumprida na efetivagdo da cidade sustentavel
(SILVA, 2017, p. 134).

4. CONCLUSAD

A crescente informalidade urbana faz parte da realidade das
cidades brasileiras, sendo um dos principais vetores para o aumento da
vulnerabilidade ambiental, social e econdomica. Dessa forma, a luta pelo
direito a cidade sustentavel, a moradia digna e o direito ao meio ambiente
equilibrado, ndo deve estar relacionada apenas ao Estado. Deve ser pensada
e idealizada como uma estratégia de mobilizac¢do de todos os setores da
sociedade por meio de participagdo ativa e solidaria.
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A atual crise do pais, caracterizada, principalmente, pela desigualdade
social, desemprego e informalidade, em conjunto com a redugao dos
investimentos em politicas publicas, culminou no aumento da populagéo
das periferias e um alto déficit habitacional. Dessa forma, constatou-se que
a informalidade urbana ¢ a realidade das maiorias das cidades brasileiras,
gerando vulnerabilidade ao meio ambiente ¢ a sociedade e, em decorréncia
da dificuldade do planejamento urbano, diminui-se o acesso aos direitos
fundamentais e o exercicio pleno da cidadania.

Ao longo dos anos, a historia brasileira foi marcada pela concentragio
de terras nas maos de poucos. Esta situacdo de vulnerabilidade social se
perpetua até os dias atuais. Salienta-se que muitas foram as tentativas de
aplicagdo de politicas habitacionais a fim de garantir o direito a moradia
digna, porém as medidas de planejamento e gestdo adotadas até hoje sdo
insuficientes para reduzir o problema histérico da informalidade urbana.

Em se tratando da ocupacgdo de areas publicas, mediante o acesso
informal, denota-se que o Poder Publico ndo s6 pode como deve agir a fim
de reconhecer o direito a moradia dos ocupantes de area publica urbana.
A necessidade do cumprimento desse dever prestacional, decorre do perfil
social dos ocupantes, os quais, na maioria das situagdes, encontram-se
em situagdo de miséria extrema.

Portanto, por intermédio desta pesquisa, analisou-se a importancia
da Regularizagdo Fundiaria enquanto garantidora do Direito Social a
Moradia Digna. Para a concretizagdo deste direito, faz-se essencial a
atuacdo conjunta de todos os atores envolvidos nesse processo. Verificou-
se, ainda, que este instituto tem por objetivo a concretizagdo de principios
constitucionais regidos pela Dignidade da Pessoa Humana.

Redirecionar o desenvolvimento das cidades brasileiras € possivel e
desejavel, porém, ha um longo caminho a ser trilhado na implementagao
de medidas eficazes para conter a informalidade. Nessa perspectiva, foi
apresentada e debatida a aplicacdo da Regularizagdo Fundiaria de Iméveis
da Unido na busca pela concretizagao do Direito Social a Moradia Digna.
O Principio da Fungao Social da Propriedade é o balizador deste processo.

Constatou-se que o enfrentamento das adversidades ocasionadas pela
falta de moradia digna demanda uma postura ativa do Estado, agregando um
olhar inovador, combinado com criatividade e capacidade de antecipagio
aproblemas decorrentes da informalidade. Verifica-se que sdo exatamente
as areas publicas, que por estarem fora do mercado imobiliario formal,
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sofrem maior pressdo da ocupacgdo precaria e desordenada da populacao
que busca por um lugar na cidade.

Atender ao Principio da Fungdo Social da propriedade, através da
utilizacdo de Bens da Unido, em favor da populagdo de baixa renda, requer
a compreensao da destinagao social destes bens, bem como a necessidade
de desenvolver estratégias de cooperacdo com municipios, registradores
de imoveis, sociedade civil e Unido.

E por intermédio da ampla cooperagio entre os agentes envolvidos que
poderdo ser multiplicadas projetos e programas no ambito da administracido
publica federal, estadual e municipal como forma de estratégias importantes
para a destinac@o de imoveis publicos a programas de regularizagdo fundiaria
¢ habitagdo de interesse social. Nesse sentido, evidencia-se que a regularizagao
fundiaria em areas ptblicas como ferramenta com importante potencial para
garantir e efetivar o direito a moradia digna e a cidade sustentavel.

O aprimoramento da gestdo de bens publicos, através da aplicacdo
da regularizagao fundiaria, apresenta-se como forma viavel de se garantir
a efetivacao da funcdo socioambiental da propriedade publica. As politicas
publicas de regularizagio fundiaria nao devem ser formuladas de maneira
isolada. Assim, ¢ fundamental que sejam combinadas com outras politicas
publicas preventivas, a fim de mitigar o ciclo de exclusdo social, principal
gerador de informalidade.

Planejar a cidade ndo ¢é tarefa facil, requer uma atuagdo conjunta,
capaz de identificar as variaveis das dificuldades de acesso aos direitos
fundamentais de propriedade e moradia. Nesta perspectiva, conclui-se que
a utiliza¢do da Regularizacdo Fundiaria de Bens Imoveis da Unido, na
tentativa de empreender as melhores estratégias de governanga, caracteriza-
se como elemento inovador para que a Fungdo Social da Propriedade seja
cumprida na efetivacdo da cidade sustentavel.
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RESUMO: Este trabalho pretende abordar o reconhecimento das
modificagdes ocorridas em alguns institutos juridicos nos vinculos
obrigacionais, notadamente nas relagdes de contratualizagdo das relagdes
privadas e, com especial énfase, suas decorréncias para os contratos de
seguro e coberturas securitarias. A partir da crise do modelo classico
consagrado no Estado liberal e suas exportagdes para os negocios
juridicos, perquirimos o surgimento de um dirigismo contratual no
século XX e a consequente mudanga das condi¢des de contratagao
em virtude dos processos de producdo em massa, especialmente para
abordar o tratamento regulatorio nas diversas modalidades securitarias.
A partir de tal fotografia verifica-se o campo para a atuagao futura dos
principios da Lei de Liberdade Economica.

PALAVRAS CHAVE: Estado. Intervencgdo. Regulagdo. Dirigismo
contratual. Contrato de Seguro

ABSTRACT: This paper intends to address the recognition of the changes
that occurred in some legal institutes in mandatory bonds, notably in the
contractual relations of private relations and, with special emphasis, their
consequences for insurance contracts and its coverage. From the crisis
of the classic model of liberal system and its applications to the legal
contracts, this essay investigates the emergence of adhesion contracts
and other similar forms in the 20th century and the consequent change
in hiring conditions due to the processes of mass production, especially
to address the regulatory treatment in the various insurance modalities.
From this picture, we concern about the field for the future performance
of the principles of the Brazilian Economic Freedom Act.

KEYWORDS: State. Intervention. Regulation. Contractual Management.
Insurance Contracts
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INTRODUCAO

Apesar da atividade do seguro ter se desenvolvido mundialmente
com varios registros historicos ao longo dos tempos, a investigagdo sobre
a intervengdo regulatoria nas condi¢des e bases de sua contratagdo ¢ um
retrato marcado no século XX e que merece sempre novos olhares.

Pensando nossa histodria, a atividade securitaria europeia ja tinha
se desenvolvido no século XVII, com maturidade, principios técnicos e
juridicos bem definidos quando as contratagcdes comegam a ser realizadas
no Brasil. Apds um primeiro momento de adaptacgdo das regras e conceitos
europeus ao pais, a atividade comega a ser disciplinada internamente,
notadamente com o Codigo Brasileiro do Comércio em 1850 que cuidou
do seguro maritimo. Ja num segundo momento, quando o seguro terrestre
ja havia atingido algum desenvolvimento com as seguradoras no Brasil
houve o advento do Codigo Civil, em 1916, disciplinando as caracteristicas
basicas do contrato de seguro.

Mas, de todo este olhar historico, muitas formas tém sua origem
em termos, condi¢des, padroes e modelos traduzidos do estrangeiro,
sendo inegéavel tal resquicio em diversos institutos e padroes existentes
no mercado de seguro. Se tal génese marca os contratos em varios
institutos, ndo se pode afastar também o olhar da realidade havida no
final da primeira metade do século passado, com o advento do IRB e
toda a politica para o mercado de seguros a partir dali estabelecida, com
muita intervengao nos modelos contratuais, inclusive com registros de
grandes padronizagoes.

Posteriormente, ¢ em paralelo as regras do Codigo Comercial e
do Cédigo Civil que estabelecem normas juridicas sobre o contrato de
seguros, o Decreto-lei n° 73, de 21.11.1966 disp0s sobre os 6rgaos oficiais
responsaveis pela politica nacional de seguros e a disciplina das empresas
criando o Sistema Nacional de Seguros Privados, ja nascido com a cultura
de fixacdo as caracteristicas gerais dos contratos e condigdes de apdlices
e de coberturas especiais, planos de operacdes e tarifas, inclusive para
serem utilizadas obrigatoriamente pelo mercado segurador nacional.

De fato, esta heranca contratual encontra suas bases na autorizada
e reconhecida intervenc¢ao estatal na atividade e os fundamentos do poder
de policia setorial. Se, de um lado, o advento da atual codificacdo civil
também justifica tais aspectos, outros parametros do novo século impoem
que novos prismas sejam projetados para os contratos de seguro, inclusive
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de forma a repaginar o exercicio da regulagdo governamental. Este exercicio
¢ que aqui se pretende contribuir com alguns pensamento e reflexdes.

1.AS BASES DO MODELO CLASSICO DOS CONTRATOS PRIVADOS E SUAS TRANSFORMAGOES

As bases do direito obrigacional, tal qual instalado na realidade
juridica nacional, tem suas origens na formagdo das relagdes privadas
tipicas do Estado Liberal, com as tonicas do século XIX e toda a formulacdo
juridica ali sedimentada. Ainda que naturalmente recuperando alguns
institutos ja calcados no Direito Romano, registra a historia civilista
o aperfeigoamento dos modelos juridicos do contratualismo liberal,
notadamente pelos registros da Escola de Pandectas, como perfeitamente
anotado pela doutrina nacional?.

Ficava ali assentada toda a concepgdo do Voluntarismo Juridico® e
o consensualismos das pessoas envolvidas, com a formulagdo cientifica
aos juristas da pandectista alema. Tal elaboragdo, por outro lado, rompeu
com o antigo objetivismo romano na medida em que o consenso surgido
entre os envolvidos passou a obrigar a tal pactuagao, afastando a ideia do
descumprimento de um mero pecado ou desrespeito moral. Naquela forma
classica da relagdo contratual, as palavras afirmadas, como resultado do
subjetivismo, ndo poderiam ser quebradas.

E a marca do Pacta Sunt Servanda levada a sua maxima implicagio
apoiada por toda as classes sociais que almejavam a seguranca das relagoes,
inclusive para atingir o desenvolvimento econdmico dos seus respectivos
interesses. Neste cenario, o contrato representava mais do que mero instituto
juridico, significou verdadeiro instrumento de circulagdo de riquezas.
Para a classe burguesa emergente, por exemplo, constitui o perfeito e
adequado meio, com apoio legal, para obter a tradigao dos bens juridicos
de seu interesse, especialmente pelo declinio da classe aristocratica com
suas muitas propriedades que ja ndo mais conseguiam suportar.

Ademais, tal somatoria de preceitos — voluntarismo e obrigatoriedade
do pacto — permitiu, como se sabe, medidas que evitassem os abusos a
partir do contratado, com a certeza do que fora avengado, dos deveres de

2. “Foi sem duvidas no século passado que a autonomia da vontade encontrou seu maior apogeu, com 0s
pandecistas alemaes. A vontade passou a ser o cerne do direito e a sua autonomia completa, encontrando
limites somente na razdo natural”. (MANDELBAUM, 1996, p. 49)

3. surgido na Baixa Idade Média por influéncia dos filésofos do século XVIII, tem seu apogeu no século
XIX; “O voluntarismo juridico surgiu e alcangou seu apogeu no século XIX. Deve-se sua formulagao,
principalmente, aos juristas alemées”. (GOMES, 1967, p. 11)
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cada um na relagdo firmada etc. Enfim, todo o cenario de liberdades de
manifestacdo de vontades de cada uma das pessoas integrantes daquele
grupo social.

Na esteira da cientificacdo do Direito, o século XIX marca o
surgimento do que se passou a denominar como a Jurisprudéncia dos
Conceitos* com sua particularidade de pretender que a lei pudesse dar
respostas aos juristas em todas as situa¢des. Mas, acima de tudo, tal escola
tinha também as marcas daquele tempo. Isto porque o século XIX néo
pode ser dissociado da sua realidade historica, notadamente pelos ideais
do liberalismo, do Estado minimo, dando ao 6rgéo estatal precipuamente
a fungdo de seguranca juridica aos agentes econdmicos, de sorte a garantir
as liberdades individuais com a menor intervencao possivel, sendo ainda
guiado pela ‘mdo invisivel do mercado’ que regularia todas as relacdes
dessa sociedade.

Das modernas organizagdes estatais, o Estado Liberal, notadamente
nos séculos XVIII e XIX, foi caracterizado pela ingeréncia minima do
Estado na vida das pessoas, conferindo liberdade de comportamento,
sendo este trago marcante nos varios ordenamentos juridicos.

Simboliza essa pregagdo de absenteismo estatal a pagina famosa
de Adam Smith, para quem as agdes de governo deveriam cingir-se
a protecdo da sociedade contra a violéncia e a invasdo externa, ao
estabelecimento de uma Justica adequada a tutela dos individuos e,
por fim, a consecugdo de reduzidas obras e servigos publicos cuja
exploracdo, ante as escassas perspectivas de lucro, ndo interessasse
a ninguém. (ARAGAO, 2006, p. 39)

Neste cenario, a seguranga representa o maior valor a ser
preservado e o principio fundamental desse ordenamento ¢ a legalidade.
Consequentemente, seria imprescindivel que a lei definisse minuciosamente
os institutos e regras a partir da norma fundamental de organizagdo do
Estado. No que ndo estivesse detalhadamente previsto na lei a liberdade
do ser humano seria total podendo fazer o que melhor lhe conviesse.

4. FERRAZIJR, 2007, p. 79. (“O sistema juridico ¢ necessariamente manifestagao de uma unidade imanente,
perfeita e acabada, que a analise sistematica, realizada pela dogmatica, faz mister explicitar. Essa concepgao
de sistema, que informa marcantemente a Jurisprudéncia dos Conceitos, escola doutrinaria que, na Alemanha,
se seguiu a Escola Historica, acentua-se e desenvolve-se com Puchta e sua pirdmide de conceitos, o qual
enfatiza o carater logico-dedutivo do sistema juridico, enquanto desdobramento de conceitos e normas
abstratas da generalidade para a singularidade, em termos de uma totalidade fechada e acabada.”)
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De outra visada, ja no final do século XIX e inicio do século XX os
movimentos socialistas comecam a colher alguns resultados modificativos
na realidade social e na concepgao do ordenamento juridico. Mesmo onde
a onda socialista ndo se implanta produz, é possivel reconhecer profundas
alteragdes na legislagdo daquele Estado liberal, com os trabalhadores
logrando grandes conquistas sociais, no modelo do Estado do Bem Estar
Social que n3o mais se limitava mais a garantir a seguranca do cidadao,
repercutindo também para o lado contratual das relagdes juridicas.

Paralelamente, a interdisciplinaridade das ci€ncias mitigou o
positivismo puro, especialmente pelo reconhecimento que a realidade
econdmica e social ndo poderia passar desconhecidas de uma teoria
juridica. Os cenarios constitucionais sdo também afetados em seu conteudo,
com acréscimo sensivel de intervencdo no dominio privado-negocial,
notadamente pela apari¢cdo na Constituicdo do Mexicana de 1917 e alema
do Weimar de tratamento da ordem econdmica.

No campo das relagdes contratuais, outrossim, novos usos e costumes
alargam a utiliza¢ao dos negocios, refor¢ando a realidade de um maior
equilibrio social e a moralizagao de algumas praticas que ja vinham sendo
abusivamente verificadas. O primeiro quartel do século XX apresenta,
consequentemente, um progressivo aparecimento de uma politica legislativa
que contém aquela anterior autonomia da vontade com evidentes indicios
de limitagao desta.

A decadéncia do voluntarismo ¢é reforgada pelo retorno ao
individualismo com a figura¢ao do ser humano como elemento de maior
protecdo do universo juridico. Surgem diversas teorias no inicio do século
passado para adogdo de uma linhagem ético-social.

Neste paralelo, a expansdo dos contratos de massa modifica de
forma abrupta a modelagem de formagao dos contratos. Se antes a grande
esséncia dos contratos era sua realizacdo de forma individual, com as
marcagdes de propostas, aceitacdes, debate do clausulado, etc., os contratos
massificados passam a predominar, substituindo a regulagdo individual
dos negocios pela regulamentagdo coletiva de interesses, reclamando
ainda mais a imposi¢ao hialina dos interesses primarios da populagio ¢
que fossem banidos ou reduzidos os descomedimentos.

Esta apertada perspectiva historica ¢ reconhecida igualmente nos

contratos de seguros. Inicialmente traduzidos como resultado da autonomia
das vontades e todo o flamulado da liberdade de contratagdo, passa a sofrer
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no pais com uma nova dose de intervengao ja na primeira metade do século
passado, por motivagdes sociais ¢ economicas que lhe eram associadas.

Evidente que em nosso processo historico € registrado ainda pelos
movimentos politicos que marcam a historia nacional e que ndo se pretende
aqui negar todas as implicacdes dali decorrentes na atividade securitaria,
inclusive com o estabelecimento de papel mais ativo dos bragos governamentais
no setor. Mas, sem prejuizo deste aspecto, percebe-se claramente os efeitos
daquela concepgdo contratual que nascera no século XX.

2. 0 DIRIGISMO CONTRATUAL E 0S CONTRATOS DE SEGURO

Todas estas modificagdes estruturais e sociais havidas na primeira
metade do século passado repercutem na formulagao de uma nova compreensao
juridica da liberdade individual, notadamente no contratar, com o incremento
natural de um dirigismo contratual por parte do poder publico.

Foi Lehmann, em 1965 (4pud GOMES, 1967, p. 18), quem primeiro
registrou este fendmeno, apontando com propriedade varios modelos
para esta intervengao estatal no livre-arbitrio das pessoas, ilustrando as
diversas formas de ingeréncia, que aqui se ilustra:

estabelecimento de autorizag@o para realizagdo de determinados
negodcios na vida privada;

regulamentag@o coativa do contetido de negdcios submetidos a grande
interse¢do com o interesse publico;

disciplinamento e/ou proibigdo para escolha de determinados
contratantes;

obrigacdo de contratar, especialmente direcionado para determinados
empreendimentos privados;

limitagdo da estrutura das contratualizagdes, com a consignagao, por
exemplo, de condi¢des gerais para as empresas ofertantes, em regime
de monopdlio, de servigos de interesse geral.

As consequéncias sociais ¢ os novos reclamos do pos 2% guerra,
ja com as experiéncias tiradas da depressdo dos anos 30, acentuam tal
dirigismo. Um sentimento de protecdo de outros interesses difunde-se,
tanto no veio da atividade do legislador, como nos métodos de solucao da
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Administragdo Publica e para os casos levados aos Tribunais®. A propria
doutrina registra um giro no eixo constitucional, passando as protegoes
ao individuo e suas dimensdes basicas a constar como elemento central
de abrigo do contetido da norma fundamental e ndo mais apenas o Estado
e seus poderes instituidos.

Dali é reconhecimento a mudanca da mera compreensdo do
Individualismo para um Solidarismo Juridico, marcadamente pela
constatacdo obvia da desigualdade existente na sociedade e das pessoas
envolvidas num determinado negocio juridico. Os dogmas do Voluntarismo
classico do Estado Liberal e a versdo irreformavel do Pacta Sunt Servanda
sdo mitigados para este novo modelo de atuag@o estatal.

Na doutrina nacional, o Professor CAIO MARIO (PEREIRA, 1949)
ja apresenta estudo para demonstrar a necessidade de novel comportamento
dos sistemas juridicos para enfrentar as lesoes derivadas das relagdes
contratuais. Naquele estudo, recupera a realidade de que a liberdade
contratual permitiu o predominio de uns, em flagrante prejuizo de interesses
fundamentais de tantos outros e a pratica de abusos protegidos pelo proprio
complexo juridico.

Tal circunstancia justificaria a intervengao juridica, disciplinando
e regulando o voluntarismo dos sujeitos de direito, de molde a fixar
balizas de protecdo de um niimero maior de pessoas. Em razdo dos
elementos ja apuradas nos meados do século XX, ilustra o grande
civilista os cenarios em que ja eram encontrados na legislagdo brasileira
da época, ou seja:

as normas sobre locag@o, com a disciplina sobre a proibic¢éo de luvas®
e disposi¢des inquilinarias;

a regulagao do mutuo de dinheiro e correspondente remuneragdo de
juros’;

5. Neste contexto, ¢ reconhecida para esta passagem historica que “o Estado Social acrescentou a dimensao
politica do Estado Liberal, calcada na limitagdo e controle dos poderes politicos e garantias aos direitos
individuais, a dimensao econdmica e social, através da limitagdo e controle dos poderes econdmicos e sociais
privados e a tutela dos mais fracos. O Estado Social tem, portanto, como nota marcante, a intervengao
legislativa, administrativa e judicial das atividades privadas”. (GAMA, 2007, p. 75)

6. Recorde-se da edigdo do Decreto n® 24.150, de 1934, com alto teor de intervengdo na relagio privada de
locagdo

7 Disciplinado naquele periodo pelo Decreto n® 22.626, de 1933
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legislagdo trabalhista, com o deslocamento das regras da locacao de
servigos do Codigo Civil de 1916 para o tratamento do contrato tipico
em sede de ramo auténomo da ciéncia juridica.

E, ainda que ndo se encontre naqueles comentaristas a ilustragao
para os contratos de seguro, ndo se pode afastar-lhes deste contexto.
Desde padroes estabelecidos pelo IRB a partir daquela virada da
metade do século passado, que naturalmente se irradiavam para os
contratos celebrados pelas seguradoras, passando pela atividade
legislativa e todos os poderes que eram atribuidos a antiga Inspetoria
de Seguros como ao extinto Departamento Nacional de Seguros
Privados, no Decreto n® 21.828, DE 932 e pelo Decreto-lei n® 2063,
de 1940, respectivamente.

Por outro lado, em nosso Tribunais, ja a Suprema Corte apresentava
momentos de intervencionismo estatal na mitigagdo daquela liberdade
de contratar, sobretudo para reconhecer a necessidade de protegao
de alguns interesses fundamentais. Ilustra aquele primeiro momento,
situagdo chegada ao Tribunal para produto com preco determinado
pelas autoridades governamentais, com explicito reconhecimento do
dirigismo da relagao:

Rescisdo de contrato por inadimplemento do ajuste: entrega da
mercadoria - injustificavel a pretensdo do reajuste do seu prego por
haver intervengdo estatal fixando o respectivo teto - Inexisténcia de
for¢a maior alcance do dirigismo contratual - aplicacdo dos arts. 204,
193 ¢ 194 do Codigo Comercial na hipotese - Recurso extraordinario
ndo conhecido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1961)

E de voto preliminar do Ministro Victor Nunes no julgado
mencionado acima ainda se extrai mais claro sentimento de reconhecimento
da capacidade de intervengao estatal, ainda que respeitadas as possibilidades
de tabelamento existentes na época:

(...) admito que o tabelamento oficial, em determinadas condigdes, possa
consistir na proibi¢do de venda abaixo de certo prego. A necessidade
de intervir e poder ptblico no mercado pode consistir, precisamente,
nesta providéncia.

Admito, também, que, em certos casos, a venda feita em desacordo

com os pregos oficiais possa ser anulada, pois o tabelamento resulta
de consideragdes de ordem publica.
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Tal dirigismo, justificado nas razdes de ordem publica e de interesses
fundamentais indisponiveis — ou pelo menos sensiveis — das pessoas
envolvidas continuam abonando diversos avangos dos magistrados sobre
as relagdes contratuais estabelecidas, mitigando a estabilidade ou quase
imutabilidade do avencado, sob as luzes do Pacta Sunt Servanda.

Ja diante da ordem constitucional vigente, notoriamente inchada
de valores e consectarios de relevancia social nas relagdes privadas,
tal dirigismo ¢ ainda norteado pela grande relevancia dos mecanismos
de prote¢dao do consumidor, repercutindo claramente a inclusao dos
dispositivos constitucionais do art. 5°, XXXII, do art. 170 que o consagra
como principio da ordem econdmica, etc.

O Superior Tribunal de Justica invoca tais argumentos, de forma
inclusive a utilizar a expressao do “dirigismo contratual”, mormente para
fundar sua competéncia para intervengao no pactuado pelas pessoas da
relagdo juridica, in verbis:

Agravo no recurso especial. Revisdo de contrato de financiamento.
Possibilidade de revisdo contratual. Aplicagdo do CDC. Comisséo de
permanéncia. Repeti¢do do indébito.

- O regime juridico dos contratos mercantis que embasam relagdo
de consumo mitiga o principio da autonomia da vontade em favor de
um prevalecente dirigismo contratual; admite-se, em consequéncia, a
revisdo judicial das clausulas contratuais que colidam com as normas
juridicas em vigor. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2006)

Tais modifica¢des do pensamento juridico, portanto, afirmam um
inevitavel reconhecimento da convivéncia de intervencio estatal nas
relagdes privadas em razdo da protegdo dos interesses maiores da sociedade
e do individuo, sendo o dirigismo contratual patrocinado por todas as
esferas de poder publico a sua maior vedete.

3. AS NOVAS FIGURAS JURIDICAS E SUA APLICAGAO NO MERCADO DE SEGUROS

Este novo cenario do direito das obrigagdes privadas repercutiu na
concepeao tradicional dos contratos como inicialmente estruturado pelo
liberalismo classico®, ensejando a existéncia de novos esbogos para as

8. Paratanto, recorde-se que “indiscutivel que a autonomia privada no campo do Direito Contratual se expressa
em trés momentos distintos, envolvendo os poderes, a saber: de contratar ou nio; de escolher com quem
contratar e, finalmente, de determinar o conteudo do contrato.” (GAMA, 2007, p. 74)
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relagdes juridicas. Neste diapasdo, o saudoso Professor Orlando Gomes
(1967), ao longo de toda a obra que analise as transformagdes havidas nos
negocios privados, apresenta quadro interessante destas novas figuras.
Sdo as formas destacadas naquele escolio:

CONTRATO COATIVO

Figura, a principio, andmala na compreensao juridica, ja que a
lo6gica natural dos pactos seria o exercicio da vontade de contratantes
em celebrar tal negdcio. Mas, dada a intervengdo estatal ¢ em razdo de
interesse relevantes, o livre consentimento dos envolvidos podera ser
afastado, sendo compelido a participar, independentemente de sua vontade
concreta no negocio.

Ilustra o Professor Orlando Gomes (1967) o ocorrido nas locagdes
ndo residenciais — anteriormente conhecidas como locagdes comerciais
—no qual o locador, involuntariamente, sofrera a imposicdo da locagéo,
por determinagdes legais e judiciais, prorrogando locagdo anteriormente
extinta. Nesta hipodtese, o contetido principal do objeto da relagdo — ou
seja, a determinar de locar, a remuneracdo pelo uso, as regras sobre
reajustamento, entre outras — serdo impostas ao proprietario-senhorio.

Alguns olhares enxergam similar caracteristica disto na
regulamentagdo dos planos e seguros de assisténcia privada a saude,
sobremaneira na renovagdo automatica prevista no art. 13 ou mesmo
a determinag@o de ninguém pode ser impedido de participar de planos
privados de assisténcia a satde no art. 14, ambos da Lei n° 9.656/98.

CONTRATOS NECESSARIOS

Forma proxima do anterior, mas indicada para as hipoteses em que
uma pessoa assume, por determinagdo legal, modelo tipico de vinculo
negocial, como ocorre no depdsito ou mandato legal. Tal situagdo também
se mostrou cada vez mais presente nas relagdes das empresas prestadoras
de servigos publicos essenciais. Aponta-se que, nesta forma, a faculdade
de escolha de uma determinada parte ndo ¢ completamente eliminada,
mas, por determinagdes legais, a formacdo do vinculo necessariamente
ocorrera.

Hipoétese marcante disto ocorreu no campo do contrato de seguro,

mormente considerando que se trata de contrato que esteve presente nos
regramentos privadas desde sempre, tal qual ocorreu no Codigo Comercial
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de 1850° e nas leis civis'’. Mas, por diversos interesses envolvidos, a
legislacdo especifica fixa uma série de situagdes onde a contratagdo do
seguro ¢ mandatdria, cabendo, em algumas situagdes, a parte interessada
escolher com qual segurador contratar. Tanto assim que ¢é bastante
conhecida a listagem ndo taxativa de seguros hoje obrigatorios do art. 20
do Decreto-lei n° 73, de 1966.

Alguns autores sugerem uma semelhanga — ou quase exatiddo — entre
as duas formas e suas conceituagdes, sendo sugerido que tais expressoes
deveriam ser tratadas como sindnimas. Entretanto, o Professor Orlando
Gomes enfatiza que no contrato necessario havera a emissao da vontade,
enquanto no contrato coativo sequer existira manifestacao volitiva'’.

CONTRATO AUTORIZADO

Além destes dois modelos, mister reconhecer hipoteses de celebragao
negocial onde somente se aperfeigoara com alguma forma de autorizagao
administrativa. A dependéncia governamental interfere na elaboracio
contratual, chegando alguns no limite de sugerir que o poder publico
efetivamente participaria da relagdo. Exageros a parte, ¢ cedigo que algumas
transagdes de comércio internacional, face as medidas de protecdo do
mercado interno, sdo dependentes de licenca administrativa, sem a qual
a vontade das partes ndo podera aperfeigoar o vinculo. Observado o setor
de seguros, ainda que ja revogado pela superveniente Lei Complementar
n° 126, era conhecida a previsao do art. 6° do Decreto-lei n° 73 que tratava
da colocagao de riscos no exterior, seja para determinar que somente seria
possivel as hipoteses de inexisténcia de cobertura nacional ou mesmo que
dependessem de autorizagdo dos agentes de governo.

CONTRATO NORMATIVO

Nao determinando a formagao do contrato, nem impondo autorizagao,
encontramos ainda o vinculo cujo conteudo normativo a ser pactuado entre
os sujeitos estara limitado pela atividade reguladora estatal, normalmente

9. O art. 666 (ja revogado) do Codigo Comercial de 1850 determinava regras para a realizagdo dos seguros
maritimos, tratado tipicamente como negdcio privado

10. Contrato tipico nas codificagdes brasileiras, seja pelo art. 1432 da lei de 1916, como pelo art. 757 da
consolidacao de 2002

11. “O contrato necessario inclui-se, para alguns escritores, na categoria dos contratos coativos. A rigor,
porém, ndo se justifica a inclusdo, a menos que se conceitue a estes como toda situagdo em que uma pessoa
¢ obrigada por lei a emitir a declara¢@o de vontade necessaria a formagao de um contrato, sob pena de uma
sangdo”. (GOMES, 1967, p. 23)
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para proteger uma das partes reconhecida como mais subjugada naquela
situagao.

Hoje em dia crescente a determinagdo, tanto por lei como por regulamento
de estruturas administrativas autorizadas, de clausulado minimo, proibigoes de
estabelecimento de disposicoes, etc. Ainda que suaves diferenciagdes existam,
todos eles representam indubitavelmente mecanismos de intervengao ptblica
na esfera privada, verdadeiro e intenso dirigismo contratual.

Esta modalidade, de certa forma, esteve bastante presente
na histéria dos contratos de seguro na medida que os orgaos
governamentais responsaveis pela implantagao das politicas para o
sistema securitaria costumeiramente se valeram daquele argumento
de protegdo ou preservacgdo de interesses para padronizar condigdes
contratuais ou mesmo os instrumentos formais da contratagdo. Mais
do que um simples registro historico de que diversas modalidades de
coberturas securitarias assim eram determinadas, é facil encontrar
os fundamentos para isto nas competéncias descritas no Decreto-lei
n°® 73/66 para o Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP ou
para a Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP. Em nome e no
exercicio de tais competéncias foram definidos planos padronizados,
conteudos contratuais, condigdes gerais estabelecidas, entre outras
formas de normatizagio e dirigismo ativo.

Sem prejuizo destas consideragdes, em diversas hipodteses
os Tribunais nacionais inferiram tais modelagens, notadamente para
reconhecer os interesses protegidos. Assim reconhecidos, a interpretagao
das disposi¢des contratuais ndo pode ser guiada pela mera manifestagio
das vontades, mas também orientados pelos outros méritos atribuidos
pela ingeréncia estatal.

Pelo esposado, este cenario do direito das obriga¢des privadas
desenvolvido ao longo do século XX introduziu na realidade juridica nacional
novos lineamentos para a vinculagdo dos sujeitos de direito, sobretudo nas
atividades securitarias, para as quais a exegese devera procurar novos critérios
hermenéuticos que ndo aqueles sentidos privados classicos, sendo todas estas
formas figuras mais do que presentes no sistema nacional de seguros.

4.0 CONTRATO DE ADESAO

Tal processo de repensar do fendmeno juridico ainda se
incrementa nos contratos de adesdo, figura mais representativa desta
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virada. Ainda que ndo caracterizados como um daqueles modelos
de contratagdo resultados do dirigismo estatal, neste processo de
modificacdo do modelo contratual classico a forma mais relevante da
virada puramente voluntarista dos contratos recai sobre o conhecido
contrato de adesao.

Na verdade, a propria consideracdo sobre a fixagdo dos elementos

do contrato de adesdo ndo ¢ pacificada na doutrina, inclusive para o seu
ambiente de distingdo em relagdo a outro. Independentemente das muitas
criticas e debates doutrinarios, alguns aspectos sdo consensuados:

um dos contratantes se limita a aceitar o pactuado;
clausulas e condi¢des previamente redigidas e impressas;

predominio do policitante na relagdo, como ocorre em diversas
hipéteses de contratos de seguro, especialmente os massificados;

De forma mais enfatica nas relagdes concretas desta situagao Renata

Mandelbaum (1996, p. 51/52) sustenta a concorréncia de cinco elementos
formados:
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Da definigdo apresentada surgem alguns elementos que caracterizam
os contratos de adesdo, a saber:

a) Estamos diante de uma situacdo de disparidade de poder de
negociagdo (disparidade de forgas econdmicas), pois uma das partes
predomina sobre a outra, determinando a configurag¢do do contrato,
impondo sua vontade.

b) O aderente necessita do bem ou servigo ofertado, seja essa
necessidade real ou criada artificialmente.

¢) Esse estado de compulsdo em que se encontra o aderente faz com
que se submeta a aceitar, em bloco, o contrato predisposto.

d) A predominancia do empresario se mostra ostensiva, ao se permitir
que o mesmo predisponha o contetido contratual, inserindo clausulas
de seu interesse exclusivo em detrimento do aderente, razao pela qual,
frente a debilidade do aderente, justifica-se a ingeréncia do Estado no
sentido de limitar ou coibir a formagao de contratos cujo o contetido
seja abusivo ou que contenham clausulas abusivas.
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¢) O contrato de adesdo ¢ composto por clausulas que se denominam
condicdes gerais, as quais tendem a rigidez, evitando a alteracdo das
formulas estabelecidas.

Mas mesmo naquele ensaio que ja parece levar a conceituagdo para
o viés consumerista, grandes referéncias sdo feitas ao professor Orlando
Gomes (1972, p. 2), que recupera a origem da expressdo trazida por Saleilles
(1919 — De la declaration de volonté) dedicando-se diretamente sobre o
tema, apresentando a seguinte consideracao:

¢ o negdcio juridico no qual a participagao de um dos sujeitos sucede
pela aceitagdo em bloco de uma série de clausulas formuladas
antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para
constituir o contetido normativo e obrigacional de futuras relagdes
concretas.

Dali sdo extraidas as diversas caracteristicas atribuidas ao contrato
de adesdo, sendo notoriamente destacada o seu principal predicado da
imutabilidade das disposi¢des contratuais, como ja atestado pela Suprema
Corte nacional'?. Claro que tal percep¢do nao reduzira a formagdo dos
contratos de adesdo, notadamente para também agregar a tal conceito
aquelas hipoteses em que as prescri¢des apresentadas em prospectos
ou folhetos', bem como aquelas disposi¢des que sequer tenham sido
apresentadas ao outro contratante'.

Independentemente de qualquer polémica conceitual sobre a
caracterizagdo dos pactos de adesdo, ¢ notoério o reconhecimento do
desequilibrio marcante entre as partes da relagdo contratual assim definida.
E, por tal motivo, nunca houve davidas de que ali ndo se aplicam os
mecanismos classicos de interpretacdo das relagdes contratuais, bem longe
daquele modelo classico do contratualismo. Paralelamente, tal aspecto
justificou ainda mais aquelas formas de intervengdo governamental e
dirigismo estatal nas relagdes contratuais.

12. “Nao ¢ contrato de adesdo aquele em que as clausulas sdo modificaveis por acordo das partes.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 1999)

13 “Seguro de vida. Contrato de adesdo. Seguro de vida, sem exame médico. Propaganda. Os compromissos
dos anuncios incorporam-se a convengao. interpretagdo do contrato. Alegacdo de negativa de vigéncia dos
arts. 1443 e 1444, do ccb. sumula 279. Dissidio pretoriano ndo comprovado, nos termos da simula 291.
Agravo regimental desprovido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Al n° 88416, 1983)

14 “Eineficaz, no contrato de adesio, clausula inserida em documento que - embora registrado em cartério - nio
foi exibido ao consumidor, no momento da adesdo (CDC, Arts. 46 e segs.).” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga, 2007)
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Assim, sem prejuizos de eventuais divergéncias conceituais e das
ingeréncias governamentais, toda a comunidade juridica nacional afirma
a necessidade de relativizacdo da autonomia das vontades para que a
atuacdo estatal seja dada a garantir os demais interesses protegidos que
ndo apenas a liberdade costumeira de negociar.

Tudo isto ja vinha sendo determinado desde o periodo anterior a
Constituicdo de 1988 ¢ as modificagdes modernas, desde a época dos
primeiros contatos do Supremo Tribunal Federal com situagdes a serem
protegidas, como determinado para contratos de seguro®, etc.

Por outro lado, com a virada dos valores juridicos descritos
anteriormente, o ordenamento juridico foi sensivelmente incrementado
com diplomas normativos de aplicabilidade ainda maior do que os
experimentados anteriormente, aumentando o grau de prote¢do de
determinados direitos ou interesses, como ocorrido com a edicdo do
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078, de 1990,
inclusive pela definicdo de forma de interpretagdo e pela conceituacio
dada ao contrato de adesao.

Este diploma consolidou diversos institutos apresentados pela
doutrina e positivou a seguinte defini¢do para o contrato de adesdo, na forma
do conhecido art. 54. Além de positivar de forma definitiva o instituto, traz
a lume esta norma a consolidagdo da necessidade de intervengao estatal e
as justificativas de protegao face abusividades ou medidas de permissdo
de desconsideracao pelo poder judiciario. No mesmo bojo, como cedigo,
o Cdédigo Civil de 2002 traz as famosas previsdes de interpretagdo e
nulidade de clausulado no negdcio de adesdo, logo na esteira da maxima
da funcdo social dos contratos.

5. INTERVENGAO ESTATAL E FUNCAO DO DIREITO

Ainda que muitos setores sociais ja testemunhassem na historia
indicios da intervencdo estatal, a atua¢do publica ganha outras modelagens
com o advento de toda esta virada nas relagdes contratuais, incorporando
as influéncias externas para o controle de setores da iniciativa privada,
registrada por VITAL MOREIRA (2003 p. 65):

15. “Contrato de adesdo. Valor relativo. Clausulas determinadas de ndo responsabilidade, adjetas a contrato
de seguro de vida, consideradas de nenhuma validade. Recurso extraordinario conhecido e provido, para
a decretac@o da procedéncia da agdo. Decisdo unanime, em tribunal pleno.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 1964)
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os servigos de interesse econdomico geral supdem um regime mais
ou menos intenso de regulagdo publica, incluindo uma autoridade
reguladora, com poderes para implementar ¢ superintender a
observancia das obrigagdes de servigos publico ¢ de sancionar as
eventuais infracgdes aos respectivos deveres.

A mudanga do Estado fez-se 6bvia e inegavel. O papel estatal
naquela visdo liberal ndo mais se confunde com o surgido p6s Estado
Social, bem mais intervencionista nas relagdes privadas, utilizando todas
aquelas formas juridicas destacadas acima.

Diante de muitos argumentos, fundamentos diversos servem para
justificar que o Estado participe de forma ativa nas relagdes privadas,
procedendo a determinag@o de contetido, regulando de maneira efetiva
interesses contrapostos, além, é claro, de fiscalizar comportamentos
privados, sempre em razao dos interesses protegidos. Tal fotografia ¢ a
marca do Sistema Nacional de Seguros Privados contemplado no Decreto-
lei n® 73/66, ainda que pudesse também ser encontrado em outros setores
da vida privada.

Toda esta invasdo na esfera privada ¢ ainda apoiada na eficacia
horizontal dos direitos fundamentais em foco, sempre no resguardo
do interesse publico ou social envolvido. como cedigo, os principios
fundamentais da Carta Politica irradiam-se para os seguintes detalhamentos
do texto de 1988. Tal conjunto de valores!® repercutira nos diversos
subsistemas constitucionais, impondo severas condutas para a atuacao
de todos os agentes publicos'’.

Reforgando tal acep¢do Luiz Cruz!® incorpora no pensamento da
Constituicdo como uma ordem de valores, afinando-se com as posi¢des
do Tribunal Constitucional Federal Alemao que deduziu o denominado

16. “Sobretudo em regimes democraticos, os dispositivos constitucionais sdo hauridos de valores sociais de
existéncia ou de fato, e representam um compromisso historico, ideoldgico, politico, econémico, filosofico,
por tudo um significativo pacto das forgas politicas e sociais representadas ou ndo ¢ a real possibilidade
legislativa de institui¢do de um documento que se impde pelo que representa e dotado de vontade, cujos
alicerces justificam seu poder normativo”. (BONIFACIO, 2008, p. 30)

17. “No plano da eficacia direta, os principios exercem uma fung¢do integrativa, na medida em que justificam
agregar elementos ndo previstos em subprincipios ou regras. Mesmo que um elemento inerente ao fim que
deve ser buscado nio esteja previsto, ainda assim o principio ira garanti-lo.”” (AVILA, 2006, p. 45)

18. “Del caracter objetivo-valorativo de los derechos fundamentales el Tribunal Constitucional Federal deduce
asimismo su ‘efecto de irradiacion’ (ausstrahlugswirkung) sobre todo el ordenamiento juridico.” (CRUZ,
2005, p. 16)
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efeito de irradiacdo daqueles valores fundamentais de forma a perpassar
todo o ordenamento', influenciando até mesmo as normas anteriormente
classicamente afetadas ao direito privado e a toda a administracdo®.

Casando perfeitamente com todo o aqui afirmado, a atuagdo dos
Tribunais nacionais tem contribuido decisivamente para este papel, como
em recente decisdo do Egrégio Superior Tribunal de justica (BRASIL.
2009), cuja transcrigcdo parcial ¢ medida forcada dada a sua clareza e
precisao:

(...) 6. Deveras, consoante cedigo, o principio pacta sunt servanda, a
forga obrigatdria dos contratos, porquanto sustentaculo do postulado
da seguranga juridica, é principio mitigado, posto sua aplicagdo pratica
estar condicionada a outros fatores, como, por v.g., a fungdo social,
as regras que beneficiam o aderente nos contratos de adesdo ¢ a
onerosidade excessiva.

7. O Cédigo Civil de 1916, de feigdo individualista, privilegiava a
autonomia da vontade ¢ o principio da forga obrigatoria dos vinculos.
Por seu turno, o Cédigo Civil de 2002 inverteu os valores e sobrepde
o social em face do individual. Dessa sorte, por for¢ca do Cédigo de
1916, prevalecia o elemento subjetivo, o que obrigava o juiz a identificar
a intengdo das partes para interpretar o contrato. Hodiernamente,
prevalece na interpretagao o elemento objetivo, vale dizer, o contrato
deve ser interpretado segundo os padrdes socialmente reconheciveis
para aquela modalidade de negodcio.

8. Sob esse enfoque, o art. 1.475 do diploma civil vigente considera
nula a clausula que veda a alienagdo do imével hipotecado, admitindo,
entretanto, que a referida transmissdo importe no vencimento
antecipado da divida. Dispensa-se, assim, a anuéncia do credor
para alienacdo do imével hipotecado em enunciagdo explicita de um
principio fundamental dos direitos reais.

19. Como ja foi ilustrado no famoso ‘caso Liith’, o Tribunal Federal Constitucional estende tal carga valorativa
inclusive para os campos do Direito Privado. Eis a dicgdo do julgado: “(...) o Tribunal Constitucional precisa
avaliar tdo somente o chamado ‘efeito de irradiagdo’ (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais no
direito civil e fazer valer também aquele ramo juridico o contetido axiologico da prescrigao constitucional.”
(MARTINS, 2005, p. 389)

20. Nas linhas do proprio Tribunal: “Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as
normas de direitos fundamentais contém nao apenas direitos subjetivos de defesa do individuo de valores,
que vale como decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes
e impulsos para a legisla¢do, a Administragdo e a jurisprudéncia”. (Ibid.)
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Esta mitigag¢ao dos anteriores pilares do liberalismo classico do
direto privado contratual, com a passagem efetiva a um Estado ativo e
prestativo na defesa dos interesses fundamentais elencados como valores
constitucionais realmente rompe com uma visdo arcaica das relagdes
contratuais, merecendo de toda a comunidade juridica maxima atengdo na
compreensdo deste fenomeno juridico. Esta preocupagdo nio ¢ diferente
nos contratos de seguro, impondo aos seus operadores o dialogo destes
aspectos com os elementos técnicos da atividade.

6. A ATUACAO DA FUNGAO REGULATORIA

No mercado de seguros toda esta compreensdo da intervengao
estatal e seu consequente dirigismo contratual naturalmente encontra
fundamento legal, seja pela antigo Decreto-lei n® 2.063/1940 como pelo
ainda hoje vigente Decreto-lei n° 73/1966. Este marco setorial tem, entre
as suas marcas, a criacdo da estrutura vigente do Sistema Nacional de
Seguros Privados, incluindo a autarquia com o exercicio do poder de policia
e as suas fungdes de regulagdo. Ainda que este tenha sido pontualmente
atualizado ou modificado, ¢ facil encontrar vozes quanto a sua estrutura
envelhecida ou mesmo por nao reconhecer novas figuras ja consagradas
em outros diplomas ou mesmo das atividades setoriais.

Tal registro ¢ importante justamente para encontrarmos as formas
de exercicio daquela intervengdo e do dirigismo contratual. No fundo,
a zona de atuagao do poder das autarquias de controle e demais 6rgaos
de normatizagao e os limites do Principio da Legalidade ja foram objeto
de diversos debates, prevalecendo a melhor conclusdo de que a lei
ndo representa a unica fonte de defini¢des. E, ainda que fundada nua
estrutura desenhada na distante década de 1960, neste aspecto, o Sistema
Nacional de Seguros Privados em nada se diferencia das mais novas
formas regulatorias.

Para ilustrar, valemo-nos das preciosas ligdes de Carlos Roberto
Siqueira Castro (in ARAGAO, 2006, p. 54) contidas no ensaio “Fungdo
Normativa Regulatoria e o Novo Principio da Legalidade”, verbis:

Desse modo, a variedade dos problemas socioecondmicos teve de
corresponder a uma variedade de formulas juridicas fabricadas nos
mais diversos meandros do Poder Executivo, tudo compondo uma
miscelanea de normas que refletem a sombra dos tentaculos do Estado
intervencionista espraiando-se por todos os quadrantes da vida social
e que deixaram indignados os idealizadores da codificag@o.
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Notadamente os chamados regulamentos econdmicos, em suas
varias modalidades, assumiram o papel de maior relevo na atividade
normativa do Estado contemporaneo. Em especial no exercicio
do poder regulatério auténomo, pelo qual o governo edita normas
regulamentares independentes da lei ordindria com arrimo na reserva
regulamentar autdnoma prevista expressa ou implicitamente em
algumas Constitui¢cdes da atualidade e que expressam genuino poder
legislativo governamental.

Cuida-se, em suma, de normas editadas com base na competéncia
discricionaria do Poder Executivo e destinadas a disciplinar setores
ndo subsiste reserva legal por imperativa da Constituigao.

E, apo6s brilhante escorgo de direito comparado, conclui o mestre
constitucionalista que “é certo que as exigéncias do governo contempordaneo
acabaram por consagrar entre nos a pratica dos regulamentos autonomos
e independentes da lei, infelizmente nem sempre acompanhada da devida
teorizagdo constitucional e democrdatica” (in ARAGAOQ, 2006, p. 60).

No caso do setor de seguros, repete-se que fica ainda mais clara a
possibilidade de edigdo de normas disciplinadoras da atividade, notadamente
por todas as previsoes de outorga de competéncias ao CNSP feitas pelo
Decreto-lei n° 73/66 e, mais especificadamente, a SUSEP.

Nao apenas a doutrina nacional assim reconheceu, mas também o
tema ja foi objeto de afirmagdo pelo Poder Judiciario nacional, ainda que
amparado no escélio dos mais abalizados autores nacionais. Destaca-se o
contido no julgamento pelo STJ do Recurso Especial n° 1.216.673 (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, 2009) que reconheceu tal possibilidade, com o
relevo de que se tratava de caso atinente aos contratos e respectivos titulos
de capitalizac¢do a luz do enxuto Decreto-lei n° 261/67 e do exercicio do
papel regulamentar. E encontrado no voto do relator:

Abro aqui um paréntese para esclarecer que a normatizagao de algumas
matérias, particularmente daquelas de cunho econémico-financeiro, por
meio de resolugdes, circulares e outros instrumentos néo legislativos,
tem sido aceita pela jurisprudéncia patria, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal, como forma de possibilitar 8 administra¢@o controlar
e regular, de forma agil e especializada, determinados setores da
economia, respeitados os limites explicitados no ato de delegagdo
respectivo. A Constituicdo Federal, conquanto tenha afastado o
Estado da exploragdo direta de certas atividades economicas, deu-lhe
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atribui¢des de agente normativo com a misséao de fiscalizar, incentivar
e planejar aquelas mesmas atividades, conforme previsto no art. 174.

De forma a corroborar tudo isto ainda se pode adicionar o
fato de que as previsdes assim seriam frutos de politicas regulatorias
da Superintendéncia, trazendo a lume determinagdes normativas
especializadas criadas no ambito do Sistema Nacional de Capitalizacao.
Tal pratica ja foi até mesmo validada em situacdo anterior do proprio
regramento aplicavel aos contratos de capitalizagdo, como por exemplo
na previsdo dos prazos de caréncia para a devolucdo de valores. Neste
prisma, bastante esclarecedor os argumentos havidos no julgamento do
REsp 1216673 (BRASIL, 2009) perante o Superior Tribunal de Justica,
que assim acabou ementado:

PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. ACAO CIVIL PUBLICA.
TITULOS DE CAPITALIZACAO. CLAUSULA INSTITUIDORA
DE PRAZO DE CARENCIA PARA DEVOLUCAO DE VALORES
APLICADOS. ABUSIVIDADE. NAO OCORRENCIA.

1. A manifestagdo do Ministério Publico apds a sustentag@o oral
realizada pela parte ndo importa em violag@o do art. 554 do CPC se
sua presenga no processo se da na condicao de fiscal da lei.

2. Nao pode ser considerada abusiva clausula contratual que apenas
repercute norma legal em vigor, sem fugir aos parametros estabelecidos
para sua incidéncia.

3. Nos contratos de capitalizagdo, ¢ valida a convengdo que preve,
para o caso de resgate antecipado, o prazo de caréncia de até 24
(vinte e quatro) meses para a devolucdo do montante da provisdo
matematica.

4. Nao pode o juiz, com base no CDC, determinar a anulacio de
clausula contratual expressamente admitida pelo ordenamento
juridico patrio se nio houver evidéncia de que o consumidor tenha
sido levado a erro quanto ao seu contetido. No caso concreto, nao ha
nenhuma alegacao de que a recorrente tenha omitido informacoes aos
aplicadores ou agido de maneira a neles incutir falsas expectativas.

5. Deve ser utilizada a técnica do “didlogo das fontes” para

harmonizar a aplica¢do concomitante de dois diplomas legais
a0 mesmo negécio juridico; no caso, as normas especificas que
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regulam os titulos de capitalizacdo e 0 CDC, que assegura aos
investidores a transparéncia e as informacdes necessarias ao
perfeito conhecimento do produto.

6. Recurso especial conhecido e provido. (Destaques nossos)

Diversos outros casos no Sistema Nacional de Seguros apreciados nos
tribunais nacionais apresentam esta mesma caracteristica, incorporando nas
suas razdes de decidir as normatizagdes setoriais expedidas pela SUSEP ou
pelo CNSP. Importante ainda registrar que neste caso apreciado pelo Superior
Tribunal de Justiga o relator validou o aspecto regulatdrio produzido pela
Superintendéncia, combinando todos os aspectos decorrentes do sistema de
defesa do consumidor para concluir que ndo haveria qualquer abusividade
se garantido o efetivo direito de informagao e a esséncia do contrato.

Naturalmente ndo nos cumpre o papel de analise da conveniéncia
dos formatos de atuacdo administrativa e o mecanismo de dirigismo
contratual empregado, sendo tal conclusdo parte da defini¢do da politica de
regulagdo a ser definida pelos 6rgaos diretivos da autarquia e do CNSP. O
fato ¢ que diversas normas expedidas por este poder regulador prescrevem
condi¢des gerais, quase que estabelecendo as regras basicas para as
definigdes contratuais.

De tudo, ainda que a prescri¢do de normas primarias de intervengao
na vida privada seja obviamente uma matéria reservada a lei, ndo ha
impedimento de que as condi¢des a serem pactuadas entre as partes
tratem de suas repercussoes inter partes, até mesmo para deixar claro
suas caracteristicas na relagao entre elas.

7. ALGUMAS CONCLUSOES

Por tudo, se, de um lado, ¢ inegavel que a atividade de seguros ¢é
tipicamente instrumentalizada por meio de um tipico contrato privada,
de outro, ndo ha davidas também de que se trata de uma forma bastante
atingida por todo o dirigismo contratual decorrente das formas de intervencéo
governamental e do poder de policia setorial. E, de certa forma, ndo ha
maiores questionamentos sobre a possibilidade desta realidade, que encontra
fundamentos nas proprias transformagdes que as obrigacdes privadas vieram
sofrendo ao longo do século passado.

Este cenario exige de todos os aplicadores e intérpretes que se
pondere sobre os contratos de seguros com olhares nao apenas nos classicos

116 |



Irapua Gongalves de Lima Beltrao

prismas da doutrina classica do contratualismo liberal ou do voluntarismo
puro. Impde-se os temperos com os predicados da intervencao do estado no
dominio privado e com seus instrumentos decorrentes do poder de policia.

Evidente que os contratos de seguros estardo afetos a tal contexto,
ainda que se reconheca que algumas modalidades sejam mais afetadas
do que outras, como, por exemplo, as formas de contratacao de massa em
comparagdo com aquelas desenhadas especificadamente para determinado
risco ou cobertura. Independentemente disto, em alguma intensidade, havera
sempre no mercado de seguros alguma dose de dirigismo contratual. Esta
¢ a heranga da estrutura normativa e do marco setorial do século passado.

E fato que tudo isto ganha novos capitulos com os principios da
Lei da Liberdade Econémica — Lei n® 13.784, de 2019 — e as premissas de
uma intervengdo subsidiario e excepcional nas atividades econdmicas,
inclusive diante da nova redagdo dada ao art. 421 e a inclusdo do art. 421-A
do Coédigo Civil. Mas, sobre este fato, ja seria objeto de um outro estudo.
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RESUMO: O presente artigo aborda a aplicagdo do principio constitucional
penal da aplicac@o retroativa da lei mais benéfica no direito administrativo
sancionador. Busca-se avaliar se o referido principio constitucional penal
incide obrigatoriamente em todo o direito administrativo sancionador
ou se ha uma margem de liberdade para o legislador sobre o tema. Para
tanto, por meio do método descritivo bibliografico e a partir de uma
metodologia hipotético-dedutiva aplicada a analise de direito comparado,
avaliam-se as origens e fundamentos da unidade do poder punitivo
estatal elaborada na Espanha, para considerar a aplicacdo dos principios
constitucionais penais no direito administrativo sancionador brasileiro.
No ambito do direito espanhol, defende-se que a aplicagdo dos principios
penais no direito administrativo sancionador deve ocorrer com matizes, ao
empregar o principio constitucional penal sensivelmente de modo diverso
da concepgdo de direito penal. Concluir-se-a pela inaplicabilidade do
principio da retroatividade da norma mais benéfica, indiscriminadamente,
em todos os sub-ramos do direito administrativo sancionador.

PALAVRAS-CHAVE: Principio de Direito Publico Sancionador.
Retroatividade Lei mais Benéfica. Direito penal. Direito Administrativo
Sancionador. Regulagdo Espanha e Brasil.

ABSTRACT: this article addresses the application of the penal
constitutional principle of retroactive application of the most beneficial
law in sanctioning administrative law. It seeks to assess whether the
aforementioned penal constitutional principle necessarily affects all
administrative sanctioning law or whether there is a margin of freedom for
the legislator on the subject. To do so, using the bibliographic descriptive
method and using a hypothetical-deductive methodology applied to the
analysis of comparative law, the origins and foundations of the unity
of state punitive power elaborated in Spain are evaluated, in order to
consider the application of the constitutional penal principles in Brazilian
sanctioning administrative law. In the scope of Spanish law, it is argued
that the application of criminal principles in administrative sanctioning
law must occur with nuances, when employing the penal constitutional

120 |



Sandro Lucio Dezan
Dante Aguiar Parente

principle in a way that differs significantly from the concept of criminal
law. It will be concluded that the principle of retroactivity of the most
beneficial rule is inapplicable, indiscriminately, in all sub-branches of the
sanctioning administrative law.

KEYWORDS: Principle of Sanctioning Public Law. Retroactivity more
Beneficial Law. Criminal Law. Administrative Sanctioning Law. Spain
and Brazil regulation.

INTRODUCAO

Sob o vértice de ser a Constituigdo Federal o diploma normativo
central do atual Estado Democratico de Direito, a modular com diversos
matizes a incidéncia das normas de direito publico sancionador nos diversos
ramos epistemologicos do direito publico, esta pesquisa busca investigar
se o principio® da retroatividade da lei mais benéfica, constante no Direito
Penal, aplica-se a todos os setores do Direito Administrativo Sancionador,
ramo juridico este cujo objetivo ¢é regular a persecugdo de infragdes
administrativas e a aplica¢do de san¢des administrativas®.

Infragdo sera aqui tratada como um descumprimento voluntario a
norma juridica (MELLO, 2010, p. 847). Por sua vez, san¢@o ¢ uma medida
aplicada ao infrator com a finalidade de piorar ou rebaixar a situagao
juridica do sancionado em razdo da infracdo por ele cometida. Exclui-se
do conceito de sangdo aqui trabalhado a ideia de sangdo premial, aquela em
que se faculta uma benesse ao particular caso ele cumpra uma determinada
acdo (FREIRE, 2019, p. 72). Além disso, como assinala Mercado (2017,
p. 4) sancdo ndo se confunde com medidas de reestabelecimento da
legalidade em que a Administra¢do determina o desfazimento do ato

3. O verbete “principio” sera utilizado nesse trabalho ndo como uma espécie de norma em que sua aplicagido
se da mediante o método de “maior medida possivel” e o conflito entre ele e outro principio se resolve pelo
método da “ponderacao”, defendidos por autores como Ronald Dworkin (2005) e Robert Alexy (2002). Ao
contrario, o verbete sera empregado como uma norma inicial que fundamenta uma ciéncia juridica, nos
exatos termos da li¢ao de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Principio — ja averbamos alhures — ¢, por
definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢dao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo- lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e The d sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgio das diferentes
partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo” (MELLO, 2010, p. 958-959).

4. No presente estudo, partimos da premissa de que o principio da irretroatividade da norma sancionadora
possui natureza estritamente penal e ao nos referirmos ao direito administrativo sancionador, reportamo-
nos ao seu sentido amplo, a envolver normas de natureza hibridas, notadamente de carater ndo somente
punitivo, mas, também, retributivo patrimonial.
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infracional, ou seja, o retorno ao status anterior a pratica da infragéo (e.g.
recomposicdo de area degradada e interrupgdo de atividade iniciada sem
a prévia autorizagao estatal).

A adjetivacdo de infragdes e san¢des em administrativas cumpre
unicamente com o proposito de diferencia-las das infragdes e sangdes penais.
Para identificar as infragdes e sangdes em administrativas e, portanto, do
Direito Administrativo Sancionador e separa-lo assim do Direito Penal,
adota-se o critério formal, pautado na “natureza (administrativa ou judicial)
da autoridade competente para confirmar a incursao de alguém em uma
conduta proibida, e, por isso mesmo, impor a sangao de mesma natureza”
(FERREIRA, 2019, p. 91). Aplicando o referido critério, ndo se incluira no
conceito aqui adotado de Direito Administrativo Sancionador as hipoteses
de sangdes impostas em processos de improbidade administrativa e sangdes
cominadas pela Justica Eleitoral.

A motivagdo de pesquisa surge em razao da auséncia de regramento
expresso sobre a retroatividade da lei mais benéfica no Direito Administrativo
Sancionador em inimeros diplomas administrativos sancionadores, bem
como inexistir um posicionamento pacifico sobre o tema na doutrina e,
nomeadamente, na jurisprudéncia patria’.

Diante desse possivel delineamento de entendimento, quiga de
natureza contraditéria, acerca da aplicagdo do principio da retroatividade
da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador, impdem-se a
necessidade do presente estudo. Para tanto, serdo abordados os seguintes
pontos nodais para o deslinde da questao: (i) a necessaria compreensao de
unidade do Direito Publico Punitivo (Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador); (i) o conteudo juridico do principio da irretroatividade das
leis; e (iii) a aplicagdo do principio da retroatividade das leis mais benéficas
no Direito Administrativo Sancionador, analisando as teses favoraveis e
contrarias a sua aplica¢cdo, momento em que serdo feitas consideragdes
criticas sobre o sobre o tema.

Ao fim, serdo apresentadas as conclusdes desse estudo, em
especial, a impossibilidade de extensdo dos efeitos juridicos da norma

5. Atitulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica— STJ, em uma possivel sintese de evolugdo de entendimento,
possui julgado entendendo pela inaplicabilidade do principio da retroatividade da lei mais benéfica (e.g.
AgRg nos EDcl no REsp 1.281.027SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 18/12/2012), bem
como possui julgado defendendo sua aplicagdo (e.g. RMS 37.031/SP, Rel. Ministra Regina Helena Costa,
julgado em 08/02/2018, DJe 20/02/2018).
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em comento, indistintamente, para todo e qualquer setor punitivo do
Direito Administrativo Sancionador.

1. AUNIDADE DO DIREITO PUBLICO PUNITIVO (DIREITO PENAL E DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR)

Na Espanha (NIETO, 2012) ha um proficuo e antigo debate
sobre a origem comum entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, aqui nomeado de Direito Publico Punitivo. Algumas teses
surgiram com o objetivo de identificar uma qualidade diversa das infragdes
e sanc¢des administrativas e penais. Ocorre que todas essas teses pautadas
em uma diferenca qualitativa falharam em decorréncia da criatividade
do legiferante que poderia, diante de sua discricionariedade, estabelecer
uma conduta como infragdo administrativa e posteriormente tipifica-la
como crime, sendo o inverso também verdadeiro.

Para os adeptos da corrente da origem comum, ndo haveria uma
diferenga ontologica entre esses dois ramos juridicos, existindo somente
uma opgao legislativa de identificar uma conduta como penalmente
relevante ou ndo. Do ponto de vista jurisprudencial espanhol, Alejandro
Nieto (2012, p. 125) lembra ser a Sentenga do Tribunal Constitucional - STC
de 9 de fevereiro de 1972 a primeira decisdo a afirmar a existéncia de um
supra conceito de ilicito que abrigaria os ilicitos penais e administrativos.

Inexistindo uma diferenca ontologica entre Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, Llobregat (2012, p. 47) cita a proposta de
Goldschimitt, Von Liszt e Von Lilienthal para o Codigo Penal da Prissia de
criminalizar as infra¢cdes administrativas quando a conduta fora cometida
com malicia, habitualidade e profissionalidade.

Uma razdo para se buscar uma origem comum aos dois ramos €
a possibilidade de se utilizar do Direito Penal como meio de integrar
o Direito Administrativo Sancionador. Por ser um ramo juridico mais
maduro, possuindo ele uma construcao teorica mais avancada, poderia se
utilizar das ligdes e doutrinas ali desenvolvidas para solucionar questoes
presentes no Direito Administrativo Sancionador (NIETO, 2012, p. 131).

Com a alocacdo de inimeros principios e garantias penais dentro do
texto constitucional, surge um outro prop6sito em se buscar um unificado
direito publico sancionador: a possibilidade de irradiar for¢a normativa
desses principios e garantias penais constitucionalizados para todo o sistema
punitivo estatal, seja ele de direito penal ou administrativo sancionador.
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Seria assim a constitucionaliza¢do, nos moldes lecionados por Luis Roberto
Barroso (2005), do Direito Publico Punitivo.

No tocante a constitucionalizacdo do Direito Publico Punitivo
espanhol, assim prevé a Constituicdo da Espanha de 1978 em seu
artigo 25.1: “Ninguém pode ser condenado ou sancionado por a¢des ou
omissdes que no momento de produzir-se ndo constituam delito, falta ou
infracdo administrativa, segundo a legislagdo vigente nesse momento”
[ESPANHA. Constitui¢do (1978)]°. O mencionado enunciado normativo
alude expressamente aos principios da legalidade e da irretroatividade das
normas sancionadoras, sejam elas de natureza penais ou administrativas.

Outros principios penais foram paulatinamente identificados na
Constituicdo da Espanha, arrastando-os para o direito administrativo
sancionador. Com efeito, a interpretacdo ofertada pela jurisprudéncia
espanhola foi no sentido de extrair do artigo 25.1. da Constitui¢do também
o principio do “ne bis in idem” (proibicdo de apenar mais de uma vez
o agente por uma mesma conduta), identificando ainda o principio da
culpabilidade (a exigéncia do sistema juridico de que o agente s6 possa
ser punido caso tenha agido ao menos com culpa) como implicito ao texto
constitucional. (PUIG et al, 2005, p. 37)

A tese da origem comum entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador possui respaldo doutrinario antigo no Brasil,
como se pode ver do texto “Ilicito Administrativo e Ilicito Penal” de Nelson
Hungria, datado de 1945. Nesse artigo, o autor debruga-se sobre a aplicacdo
do principio do “ne bis in idem” quando o mesmo fato é previsto como
crime na 6Orbita penal e infragdo na seara administrativa. Esse ¢ o exemplo
em abstrato de inimeros tipos penais passiveis de serem cometidos por
funcionario publico contra a administracdo que, em geral, também se
revelam como infragées administrativas nos estatutos disciplinares dos
servidores. Com base na tese da origem comum, Nelson Hungria defendia
ser juridicamente impossivel o duplo apenamento:

(...) E apresenta-se, entdo, um debatido problema: em tais casos,
tratando-se do mesmo agente, a aplicacdo cumulativa das duas penas
-a administrativa ¢ a criminal - importa, ou ndo, infracdo do non
bis in idem? Ainda mais: absolvido no juizo penal, pode o acusado,
pelo mesmo fato, ser condenado no processo disciplinar? Ou ainda:

6. No original: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segtn la legislacion vigente en aquel
momento” [ESPANHA. Constituig¢do (1978)].

124 |



Sandro Lucio Dezan
Dante Aguiar Parente

condenado precedentemente no processo disciplinar, mas vindo a ser,
pelo mesmo fato, absolvido no juizo penal, tem o acusado direito a
restitutio in pristinum? Nao obstante a diversidade das vias processuais
(uma administrativa, outra judicial penal), a resposta, em nosso modo
de entender, ndo pode deixar de ser afirmativa no primeiro e no terceiro
caso, ¢ negativa no segundo (HUNGRIA, 1945, p. 28).

De modo mais abrangente, Bandeira de Mello (2010, p. 847) utiliza-se
da tese da origem comum para aplicar os principios penais constitucionais
ao Direito Administrativo Sancionador’.

O reconhecimento da origem comum do sistema punitivo ptblico
unificado com a consequente ampliacdo do emprego dos principios
penais ao direito administrativo sancionador, contudo, nao foi isenta de
dificuldades. Os mesmos tribunais espanhois que cuidaram de aplicar os
principios penais no Direito Administrativo Sancionador, ndo tardaram
a identificar problemas praticos em sua aplicacdo ampla e irrestrita. Para
contornar tais problemas, os tribunais passaram a defender uma aplicagao
dos principios do Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador
com nuances. Como exemplo, cita-se a STC n. 18/1981, de 8 de junho:

(...) deve-se lembrar que os principios inspiradores da ordem criminal
se aplicam, com certas nuances, a lei de san¢do administrativa, uma vez
que ambas s@o manifesta¢des da ordem punitiva do Estado, conforme
refletido na propria Constituigdo (artigo 25, principio da legalidade) e
uma jurisprudéncia muito reiterada de nossa Suprema Corte (acorddos
da Quarta Sec¢do de 29 de setembro, 4 ¢ 10 de novembro de 1980,
entre os mais recentes), a ponto de um mesmo bem juridico poder ser
protegido por técnicas administrativas ou criminais, ainda que no
primeiro caso com o limite estabelecido no artigo 25, em seu nimero
3, ao afirmar que a Administragdo Civil ndo podera impor sangdes
que impliquem direta ou subsidiariamente a privacdo de liberdade.
Deve-se acrescentar que, juntamente com as diferengas observadas na
aplicag@o dos principios inspiradores, existem outras de carater formal
para a qualificacdo (crime ou contravengao ou ofensa administrativa),
competéncia e procedimento (criminal ou administrativo com recurso

7. “Reconhece-se a natureza administrativa de uma infrag@o pela natureza da sanc¢do que lhe corresponde,
e se reconhece a natureza da sangdo pela autoridade competente para impd-la. Nao hd, pois, cogitar de
qualquer distingdo substancial entre infragdes e sangdes administrativas e infragdes e sangdes penais. O
que as aparta ¢ Unica e exclusivamente a autoridade competente para impor a san¢@o, conforme correto e
clarissimo ensinamento, que boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta.” (MELLO, 2010, p. 847).
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subsequente ao jurisdigdo administrativa-contenciosa); além do limite
ja indicado em relagdo ao contetido das sangdes administrativas®,

No tocante ao principio da legalidade, ndo ¢ incomum as leis
sancionatdrias autorizarem normas de hierarquia inferior a lei completa-
las, detalha-las e desenvolvé-las. Na pratica, nem sempre ¢ facil saber até
que ponto os regulamentos podem ir, sendo comum existir regulamentos
que desenvolvem as disposicdes das leis sancionatorias de maneira bastante
ampla, sem que os tribunais as anulem, como as infra¢des cometidas
por funcionarios publicos, previstas em regulamento, e as infragdes
profissionais, constantes nos codigos de ética das corporacdes (PUIG et
al, 2005, p. 34).

No tocante ao principio da culpabilidade do agente, apds o seu
reconhecimento como implicito na constituicdo ¢ decorrente dos direitos
fundamentais, parece ter sido matizado pelas nuances do caso concreto,
posto a dificuldade pratica de aferir dolo ou culpa de pessoas juridicas.
Nesse sentido, a sentenga de 30 de outubro de 2017 (Recurso 1788/2015)
do Tribunal Audiencia Nacional entendeu ser devido o sancionamento
do acusado quando haja o descuido ou a mera falta de diligéncia. O
caso versava sobre o envio, de forma desautorizada, pela empresa de
distribuicdo de gas de informagdes pessoais de um consumidor para
uma outra pessoa. A acusada defendia que o fato decorreu de um erro

8. No original: “(...) ha de recordarse que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con
ciertos matizes, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento
punitivo del Estado, tal y como refleja la propria Constituicion (articulo 25, principio de legalidad), y una
muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala Cuarta de 29 de septiembre,
4y 10 de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el punto de que un mesmo bien juridico puede
ser protegido por técnicas administrativas o penales, si bien en el primer caso con el limite que establece el
proprio articulo 25, en su nimero 3°, al sefialar que la Administracion Civil no podra imponer penas que direta
o subsidiariamente impliquem privacion de libertad. Debe afiadirse que junto a las diferencias apuntadas
em la aplicacion de los principios inspiradores existem otras de carater formal em ordem a la calificacion
(delito o falta, o infraccion administrativa), la competencia, y el procedimiento (penal o administrativo
com posterior recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa); ello, ademas, del limite ya sefialado
respecto al contenido de las sanciones administrativas” (ESPANHA. Tribunal Constitucional. STC n.
18/1981). Disponivel em: < https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/18>. Acesso em: 06
ju. 200.
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procedimental, inexistindo assim culpa em sua atuacdo.’ Nesse caso, a
culpabilidade foi utilizada, ndo para configurar a infracdo, mas somente
para graduar a sangdo imposta.

Em um caso de sang@o administrativa aplicada contra uma pessoa
juridica empresaria prestadora de servigos financeiros, a STS de 17 de
dezembro de 2013 (RJ 2013, 8205) negou a aplicagdo do erro de proibigao
(desconhecimento da ilicitude do fato infracional) como meio arguido para
anular uma san¢ao administrativa. De acordo com o tribunal espanhol,
por ser o infrator uma pessoa juridica, ndo seria a ela aplicada a mesma
culpabilidade de uma pessoa natural. Além disso, por seu porte e tamanho,
deveria ela ser dotada de 6rgdos internos dotados de especialidade técnica
para aferir se ela praticava ou ndo uma atitude licita (PUIG, 2015, p. 162).

Dos relatos acima, constata-se algumas dificuldades praticas de
aplicar os principios ¢ institutos tal e qual encontrados no Direito Penal
ao Direito Administrativo Sancionador, o que ensejou a jurisprudéncia
espanhola defender uma aplicagdo com matizes.

Essa inadequagdo parece ser fruto da intengao global de abarcar
os mais variados temas regulados pelo Direito por alguns principios
juridicos criados para um determinado ramo juridico. No Brasil, o Direito
Administrativo se espraiou para multiplos setores, mormente apds a criagdo
das Agéncias Reguladoras, autarquias incumbidas de regular diversos
setores da economia. Essa regulagdo, por 6bvio, veio acompanhada de
um poder punitivo estatal, como meio de obrigar a obediéncia aquela
regulagdo estatal (VORONOFF, 2018, p. 29).

Antony Ogus (2004, p. 151), ao se referir ao Direito Regulatorio
britdnico, argumenta que a regulagdo se propde as mais diversas
finalidades possiveis, desde a redug@o de falhas de mercado até finalidades
redistributivas de riqueza da sociedade. Para tanto, abre-se a possibilidade
do Estado se valer de diferentes niveis de intensidade regulatéria para
atingir os fins por ele propostos. Como exemplo, ha regulagdes menos
invasivas, como os (i) deveres de informagao em que os produtores deverdo
informar certos fatos (e.g. obrigagdo expedidas pela Anvisa determinando

9. Nooriginal: “Pero, como reiteradamente hemos venido afirmando en esta materia, las sanciones no requieren
intencionalidad o dolo sino que basta el mero descuido o falta de diligencia; en palabras de este Tribunal
“basta la simple negligencia o incumplimiento de los deberes que la Ley impone a las personas responsables
de ficheros o del tratamiento de datos de extremar la diligencia...”, y ello aunque no obtuviese provecho
econdmico alguno” (ESPANHA. Tribunal de Audiencia Nacional. Recurso 1788/2015). (Disponivel em: <
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/18>. Acesso em: 06 ju. 200, Pag. 04).
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especificar o contetido dos alimentos), poderdo ainda (ii) serem exigidos
aprovacoes estatais a priori para produzir determinado produto (e.g.
outorga municipal para prestar servigos de viagdo urbana), (iii) padrdes
de performance em que sdo exigidos padrdes de qualidade especificos,
mas deixa o produtor livre sobre como operar e alcangar tais padrdes (e.g.
indicadores de qualidade no servigo de telefonia movel) e (iv) padroes de
especificacdo em que a Administragdo exige uma um certo método de
produgdo ou um material especifico (e.g. Padrdo Brasileiro de Plugues e
Tomadas formulado pelo INMETRO). Por 6bvio, essas obrigagdes sdo
acompanhadas de suas respectivas sangdes, caso contrario a obrigagao
imposta careceria de enforcement, podendo ser ignorada pelos agentes
do mercado.

Somente a visualizagdo dos setores regulados por agéncias
reguladoras ja permite identificar uma imensidao de finalidades propostas
e temas regulados, dotados de san¢des administrativas mais diversas. Mas
nao ¢ sd isso. Se encaramos unicamente o tradicional Direito Administrativo
Disciplinar, ja se percebe a riqueza do tema. Isso porque ha estatutos
proprios para os servidores civis, existindo ainda normas especificas para
os militares, cuja singularidade dos seus oficios permite inclusive pena
de reclusdo (art. 5° LXI e art. 142, §2° ambos da CF), algo impensavel
para os demais servidores civis.

Se ha sanc¢des administrativas para pessoas civis possuidoras de
um vinculo juridico especial com a Administrag@o, como se percebe do
Direito Administrativo Disciplinar, ha ainda infragdes previstas para
pessoas naturais (ou juridicas) destituidas de um vinculo especial com a
Administragdo, como as infra¢des de transito e ambientais. Ao lado disso,
ha infragdes especificas para pessoas juridicas atuantes em determinados
setores fortemente regulados (e.g. mercado financeiro, telecomunicagdes
e energia elétrica), bem como para pessoas juridicas que atuem em setores
menos regulados (e.g. produgdo e comercializagao de alimentos).

Essa multiplicidade de setores alcangados pelo Direito Administrativo
importa em solugdes juridicas diversas que podem se mostrar inadequadas
ao se utilizar os principios constitucionais penais tal como imaginados
para o Direito Penal. Por exemplo, o principio da legalidade no Direito
Penal esculpido no art. 5%, XXXIX da CF exige a previsdo do crime e sua
respectiva pena por lei. Mas ndo € sé isso, a doutrina extrai do principio
da legalidade os subprincipios da reserva de lei ¢ da taxatividade. Pelo
subprincipio da reserva legal, somente a lei em sentido formal pode
descrever condutas criminosas, restando vedado ao legislador criar tipos
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penais mediante decretos ou outros instrumentos normativos'’. Ja pelo
subprincipio da taxatividade, a lei incriminadora devera ser certa, ndo
contendo preceitos amplos a impedir a compreensdo da conduta ilicita.

A forma como o legislador se valeu para criar sangdes no Direito
Administrativo Sancionador ¢ bastante variavel. Ha exemplos em que o
tipo infracional, bem como a respectiva sangao estdo previstas diretamente
em uma lei formal, como se percebe do Codigo de Transito Brasileiro —
CTB!!. De outro modo, as infragdes ambientais foram previstas no art. 70,
Lein. 9.605/98, porém o legislador o fez de modo extremamente laconico,
deixando o tipo infracional para um instrumento normativo de hierarquia
inferior, in casu, o Decreto n. 6.514/2008'2.

Uma outra forma, ainda mais alargada da legalidade, consta
no setor de telecomunicagdes, em que o legislador afirmou ser uma
infracdo administrativa um ato contrario as disposigoes da Lei Geral de
Telecomunicagdes, bem como outros diplomas normativos, como contratos
de concessdo e resolugdes da Anatel’. Em sentido bastante similar, € a

10. Conforme o STF: “Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional de lei em sentido formal,
pois a Constitui¢do da Republica somente admite a lei interna como unica fonte formal e direta de regras
de direito penal, a significar, portanto, que as clausulas de tipificacdo e de cominagao penais, para efeito de
repressdo estatal, subsumem-se ao d&mbito das normas domésticas de direito penal incriminador, regendo-
se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento. (...) As convengdes internacionais, como
a Convengao de Palermo, ndo se qualificam, constitucionalmente, como fonte formal direta legitimadora
da regulacdo normativa concernente a tipificagdo de crimes e a cominagdo de sangdes penais.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RHC 121.835 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 13-10-2015, 2* T, DJE de 23-11-
2015.)

11. Art. 208, Lei n. 9.503/97. Avangar o sinal vermelho do semaforo ou o de parada obrigatoéria: Infragédo -
gravissima; Penalidade - multa. Art. 258, Lein. 9.503/97. As infra¢des punidas com multa classificam-se, de
acordo com sua gravidade, em quatro categorias: I - infragdo de natureza gravissima, punida com multa no
valor de R$ 293,47 (duzentos e noventa e trés reais e quarenta e sete centavos) (BRASIL, Lei n. 9.503/97).

12. Art. 70, Lei n. 9.605/98. Considera-se infragdo administrativa ambiental toda agdo ou omissdo que viole

as regras juridicas de uso, gozo, promog¢ao, prote¢do e recuperagdo do meio ambiente (BRASIL, Lei n.
9.605/98).
Art. 43, Decreto n. 6.514/2008. Destruir ou danificar florestas ou demais formas de vegetagdo natural ou
utiliza-las com infringéncia das normas de prote¢do em area considerada de preservagdo permanente, sem
autorizagdo do orgdo competente, quando exigivel, ou em desacordo com a obtida: (Redagdo dada pelo
Decreto n° 6.686, de 2008). Multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais),
por hectare ou fragdo. (BRASIL, Decreto n. 6.514/2008).

13 Art. 173, Lein. 9.472/97. A infracdo desta Lei ou das demais normas aplicaveis, bem como a inobservancia
dos deveres decorrentes dos contratos de concessdo ou dos atos de permissdo, autorizagdo de servigo ou
autorizagdo de uso de radiofreqiiéncia, sujeitara os infratores as seguintes sangdes, aplicaveis pela Agéncia,
sem prejuizo das de natureza civil e penal: (Vide Lei n® 11.974, de 2009) I - adverténcia; II - multa; I1I -
suspensdo temporaria; I'V - caducidade; V - declarag@o de inidoneidade. (BRSAIL, Lei n. 9.472/97).
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previsdo de infragdes administrativas ao mercado de capitais'. Nesses dois
setores, sequer existem tipos infracionais nos moldes daqueles enxergados
no Direito Penal.

Desse relato normativo, percebe-se que a defesa do principio
da legalidade no Direito Administrativo Sancionador, tal como
compreendido no Direito Penal, vai de encontro ao direito positivo
patrio em que se constata uma ampla possibilidade de estipulagdes
de infracdes administrativas. Isso porque a lei formal previu as
infragdes, mas deixou a cargo da Administragdo minudenciar a
conduta infracional.

Vitor Schirato (2017, p. 180), concordando com a doutrina dos
autores italianos Carlo Enrico Paliero e Aldo Travi, pontua que o principio
da legalidade do Direito Penal ¢ avesso ao Direito Administrativo “pois
a razao de existir do principio em questdo é propria do Direito Penal,
nao podendo ser transmitidas para o Direito Administrativo, sobretudo
no que se refere as origens historicas, ambito, condigdes de incidéncia
e objetivos”.

Focando nessa diferenca sobre o ambito de atuagao, pode-se cogitar
que essa margem de atuag@o do legislador na formatagao das infracdes
administrativas se d€ justamente pela ja constatada ampla atuagdo do Poder
Publico nos mais variados setores. Visando assim ofertar uma melhor
resposta legislativa, tipifica-se infragdes administrativas de modo similar
ao Direito Penal quando se tratar de sancdes passiveis de recair sobre
pessoas naturais sem qualquer tipo de vinculo com a Administragdo. O
objetivo seria dotar o particular de uma maior seguranga juridica, prevendo
com maior exatiddo a conduta proibida.

De outro lado, caso se esteja perante setores fortemente regulados,
onde muitas vezes existem vinculos prévios — ou relagdes especiais de
sujeicao, nos dizeres de Fabio Osorio (2019, p. 174) —entre a Administragao
e particulares, e esses entes regulados sejam pessoas juridicas dotadas de
ampla capacidade econdmica, capazes de custear um corpo técnico para
os auxiliar com as complexidades regulatorias do setor, nesses casos, a
Administragao parece se valer de infracdes administrativas pelo mero
descumprimento de resolu¢des das Agéncias Reguladoras. Parece existir,

14. Art. 11, Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976. A Comissdo de Valores Mobiliarios podera impor aos
infratores das normas desta Lei, da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei de Sociedades por Agdes),
de suas resolugdes e de outras normas legais cujo cumprimento lhe caiba fiscalizar as seguintes penalidades,
isoladas ou cumulativamente: (Redagdo dada pela Lei n° 13.506, de 2017). (BRASIL, Lei n. 6.385/1976).
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em verdade, uma flexibilizagdo da seguranca juridica em prol de uma maior
agilidade na elaboragdo das normas, visando acompanhar a dinamicidade
do setor e a alta especializagdo da matéria regulada.

Dos exemplos acima, constata-se a existéncia de situagdes faticas
diversas e, portanto, merecedoras de respostas juridicas diversas.

Nao ha davidas de que o Direito Administrativo Sancionador haure
sua legitimidade do texto constitucional. Pode-se inclusive afirmar que o
poder de policia e o poder disciplinar fundamentam o Direito Administrativo
Sancionador. Enquanto o primeiro é imprescindivel para o Estado “arbitrar
e conciliar o choque entre direitos e liberdades de individuos ou grupos
de individuos”(MEDAUAR, 2018, p. 335), visando assegurar os direitos
fundamentais de todos, o segundo se propde “preservar, de modo imediato,
a ordem interna do servigo, para que as atividades do 6rgdo possam ser
realizadas sem perturbagao, dentro da legalidade e da lisura” (MEDAUAR,
2018, p. 112).

Fundamentando-se na ordem constitucional vigente, certo ¢ que o
principio da legalidade opera no Direito Administrativo Sancionador, mas
ndo o faz nos moldes do principio da legalidade penal extraida do art. 5°,
XXXIX da CF, sendo, ao contrario, haurida do principio da legalidade
do direito comum, prevista no art. 5°, II da CF.

Por tudo o que fora dito, nao parece haver divida de que o poder
punitivo estatal seja 0 mesmo, existindo apenas uma discricionariedade
do legislador para configurar algumas condutas como crimes ou infragdes
administrativas, cabendo ainda a ele determinar as respectivas sangoes.
Além disso, divida também nio existe de serem o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador fundamentados no texto constitucional. Dessas
premissas, por outro lado, ndo ¢ possivel extrair a conclusdo de estarem
o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador submetidos aos
mesmos principios constitucionais, sendo tais principios aplicados de modo
idéntico nesses dois ramos juridicos. Em igual sentido, ¢ a conclusdo de
Fabio Medina Osorio (2019, 154):

Em realidade, a unidade nada mais ¢ do que a comum origem
constitucional: Direito Penal ¢ Direito Administrativo obedecem a
comandos constitucionais e, nesse sentido, submetem-se a principios
constitucionais que norteiam o poder punitivo estatal. Isso ndo quer
dizer, em absoluto, que esses principios sejam idénticos ou que esse
poder punitivo se submeta a idénticos regimes juridicos.
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A abordagem acima realizada para o principio da legalidade teve
o conddo de demonstrar a criatividade do legislador ao estabelecer
normas no Direito Administrativo Sancionador divergentes daquelas
exigidas pela ordem constitucional para o Direito Penal. O objetivo foi
de expor que o legislador ndo acata a tese de principios constitucionais
comuns para o Direito Publico Punitivo. Isso ndo se revela pernicioso
ao sistema juridico ou aos particulares, sendo, ao contrario, fruto de
exigéncias praticas do setor regulado. Essas necessidades ja haviam sido
percebidas pela jurisprudéncia espanhola, que, apesar de insistir na tese
da principiologia constitucional unitaria para todo o Direito Publico
Punitivo, contorna esses problemas faticos encontrados ao defender
a tese da aplicacdo dos principios penais ao Direito Administrativo
Sancionador com matizes.

Estabelecido esse ponto de impossibilidade juridica da idéntica
aplicacd@o de principios constitucionais penais ao Direito Administrativo
Sancionador, cumpre agora analisar o principio da irretroatividade das
leis e a excegdo prevista no Direito Penal de retroatividade mais benéfica.

2. AIRRETROATIVIDADE DAS LEIS E A EXCEGAO DE APLICAGAO DA LEI POSTERIOR MAIS
BENEFICA EXISTENTE NO DIREITO PENAL

O presente topico busca demonstrar o contorno juridico do principio
da legalidade e de seus corolarios no ambito do Direito Penal, para, em
item seguinte, confronta-lo com as suas nuances ao ser transposto para
o Direito Administrativo Sancionador.

Rubens Limongi Franga lembra que a nogao de irretroatividade
das leis ndo ¢ fruto da modernidade. Buscando sua fonte no Direito
Romano, o autor foca na Primeira Regra Teodosiana, do ano de 393,
segundo a qual “Todas as normas ndo fazem calunia aos fatos passados,
mas regulam apenas os futuros”, como um dos primeiros marcos
formais da regra da irretroatividade das leis. Alguns anos mais tarde,
datando de 440, a Segunda Regra Teodosiana (FRANCA, 1974, p. 88)
¢ mais explicita:

E norma assentada (certum esf) a de que as leis e constitui¢des ddo
forma aos negocios futuros (futuris negotiis) ¢ de que ndo atingem
fatos passados (facta praeterita), ando ser que tenham feito referéncia
expressa (nominatim cautum sit), quer ao passado (praeterito tempore),
quer aos negocios pendentes (pendentibus negotiis).

132 |



Sandro Lucio Dezan
Dante Aguiar Parente

Por tem um nitido carater de promog¢ao da seguranca juridica, a
regra da irretroatividade foi adota em Portugal e posteriormente no Brasil,
constando ja na Constitui¢ao Politica do Império do Brasil, promulgada
em 25 de Margo de 1824, ordenava, em seu artigo 179, I1I que nenhuma lei
poderia vir a ser estabelecida sem utilidade publica e que sua disposi¢ao
ndo poderia ter efeito retroativo (MONTE, 2009).

No ordenamento juridico entdo vigente, a regra da irretroatividade
da lei consta no art. 5, inciso XXXVI da CF, segundo o qual a “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”.
No plano infraconstitucional, a Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB (Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942) dispoe
no mesmo sentido, aduzindo que a “lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido ¢ a coisa julgada”.

No ambito do Direito Penal, o texto constitucional cuidou de garantir
expressamente a regra da irretroatividade das leis na primeira parte do
inciso XL do art. 5.° (“a lei penal ndo retroagird”). Na segunda parte do
mesmo dispositivo normativo, o texto constitucional permite a criagdo
de excegOes a regra da irretroatividade das leis, limitando-as, porém, ao
beneficio do réu (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”).

O art. 2° do Codigo Penal, por sua vez, detalha mais o dispositivo
constitucional, esclarecendo que a lei penal mais benéfica, tenha esse
beneficio a natureza que for (e.g. extingdo da punibilidade, diminui¢ao
da pena, diminui¢do de prazo prescricional), retroagira para beneficiar
o réu, ainda que ja exista sentenca condenatoria transitada em julgado
(SANDULLLI, 1989).

Da leitura dos dispositivos normativos constitucionais e penais,
extrai-se ser a regra geral a da prevaléncia da lei em vigor quando
da pratica do fato (fempus regit actum). Contudo, visando beneficiar
exclusivamente o réu/condenado, admite-se a retroatividade de uma norma
penal (BRANDAO, 2014). Essa retroatividade pode ocorrer quando uma
lei posterior extingue o crime (abolitio criminis) ou quando a lei posterior
¢ benigna em relagdo a sancao penal ou a forma de seu cumprimento (lex
mitior) (BRANDAO, 2014).

A indagagdo que fica é se essa excegdo ao principio da irretroatividade
das leis prevista constitucionalmente e legalmente para o Direito Penal
possui obrigatdria aplicag¢do para o Direito Administrativo Sancionador.
Esse ¢é o tema do proximo topico.
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3. APLICAGAO DO PRINCIPIO DA LEI POSTERIOR MAIS BENEFICA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Na Espanha, o artigo 25.1 da Constituicdo ao prever o principio
da legalidade, proibe a retroatividade de normas penais e administrativo-
sancionadoras para alcangar fatos ocorridos antes da entrada em vigor
da lei, ou seja, veda-se a retroatividade em “malam partem”. Contudo, o
texto constitucional espanhol nada menciona sobre a imperatividade da
retroatividade da norma mais benéfica no campo do Direito Administrativo
Sancionador. A aplicacdo da retroatividade mais benéfica para as sangdes
administrativas, lembra Rebollo Puig (2005, p. 37) foi promovida por obra
do legislador, ao editar o art. 128 da Ley 30/1992, de 26 de noviembre
(Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun):

Artigo 128. Irretroatividade.

1. Sdo aplicaveis as disposi¢des sancionatorias em vigor no momento
dos fatos que constituam uma infra¢do administrativa.

2. As disposi¢des sancionatorias produzirdo efeito retroativo assim
que favorecerem o suposto infrator's.

No direito patrio, vale lembrar que no sistema tributario o legislador
acatou a regra da retroatividade da lei mais benéfica, prevendo-a no art. 106,
IT do Codigo Tributario Nacional - CTN', Interpretando esse dispositivo
normativo, o STJ possui precedentes afirmando que a locugdo “ato ndo
definitivamente julgado” contida no referido enunciado normativo permite
alcangar o ambito administrativo e o judicial, isto €, mesmo ap6s o término
do processo administrativo fiscal, ja na fase de embargos do devedor em

15. No original: Articulo 128. Irretroactividad. 1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes
en el momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa. 2. Las disposiciones
sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor. (ESPANHA, Ley
30/1992).

16. Art. 106, Lein. 5.172/66. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...) I - tratando-se de ato ndo definitivamente
julgado: a) quando deixe de defini-lo como infragdo; b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer
exigéncia de a¢do ou omissdo, desde que nao tenha sido fraudulento e nio tenha implicado em falta de
pagamento de tributo; ¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica. (BRASIL, Lei 5.172/66).

134 |



Sandro Lucio Dezan
Dante Aguiar Parente

execucdo fiscal, ainda sim podera o contribuinte ser beneficiado pela
edicdo de uma norma sancionatéria mais benéfica'”.

Dessa feita, o CTN seria um exemplo de que a retroatividade da
lei mais benéfica abarcaria todo o Direito Administrativo Sancionador
ou seria um exemplo de discricionariedade do legislador para dotar um
determinado sistema punitivo com essa regra?

3.1 TESES FAVORAVEIS A RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA EM TODO 0 DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Na doutrina nacional, a tese da retroatividade da norma mais benéfica
aplicavel a todo o Direito Administrativo Sancionador parece ser aquela
que conta com mais adeptos, entre os quais, cita-se Régis Fernandes de
Oliveira (1985, p. 44), Carlos Maximiliano (1996, p. 327), Lucia Valle
Figueiredo (2004, p. 430) e Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2001,
p. 156).

Jurisprudencialmente, o STJ possui alguns acérdaos defendendo
a retroatividade da norma mais benéfica ao direito administrativo
sancionador: REsp 1.153.083/MT, Rel. p/ Acorddo Ministra Regina
Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 6/11/2014, DJe 19/11/2014; AR
1.304/RJ, Rel. p/ Acérdao Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Terceira
Secdo, julgado em 14/05/2008, DJe 26/08/2008. Anote-se ainda, o teor
do RMS 37.031-SP, em que assinala que “considerando os principios
do Direito Sancionador, a novatio legis in mellius deve retroagir para
favorecer o apenado” (STJ. REsp 1.153.083/MT, rel. min. Sérgio Kukina.
DlJe 19/11/14).

Além daqueles autores, destaca-se a posicao de Edilson Pereira Nobre
Janior (2000, p. 146) e Péricles Ferreira de Almeida (2019, p. 157), ambos
defensores da aplicacdo do citado principio no Direito Administrativo
Sancionador. Essa mengao especifica ¢ valida, pois esses autores abordam
hipéteses de aplicagdo de excludentes do referido principio previstas no
Direito Penal também para a seara administrativa, como as leis excepcionais
ou de vigéncia temporaria (art. 3° do CP) e alteragdo normativa ocorrida
no complemento da norma sancionadora.

17. Precedentes: EDREsp 181.878-RS, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU de 22.03.99; REsp 437.632/PR, Rel.
Ministro Castro Meira, dez/05; AgRgno Ag 1.026.499/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 31.8.2009;
AgRgno AREsp. 185.324/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 27.8.2012; REsp. 1.121.230/SC, Rel.
Min. Humberto Martins, DJe 2.3.2010. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 01 - jan/mar/2023 | 135



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

Para Edilson Pereira Nobre Junior (2000, p. 146), o problema fatico
da aplicagdo do principio da retroatividade da norma mais benéfica em
todo o Direito Administrativo Sancionador, abrangendo ainda as leis
excepcionais ou de vigéncia temporaria, seria a perda de todo os seu
“atributo intimidativo, caso o agente, de antemao, ja tivesse conhecimento
de que, cessada a situag@o anormal, ou o intervalo de sua vigéncia, ficaria
impune em face da injungdo de retroatividade da nova norma retora da
competéncia punitiva.”

No tocante as normas em branco contidas no Direito
Administrativo Sancionador, Péricles Ferreira de Almeida (2019,
p. 157) adota idéntico posicionamento aquele encontrado no Direito
Penal. Isto ¢, caso a norma complementar do tipo infracional seja
alterada, ndo sera possivel retroceder a nova regulamentagao para
alcangar o fato anteriormente praticado. Para melhorar elucidar a
hipotese, cite-se o caso dos valores de dispensa de licitagdo para obras
e servicos de engenharia fixados no art. 24, I ¢/c o art. 23, [ ambos da
Lei n. 8.666/93. Com a alteragdo do valor limite para a modalidade
de licitagdo “convite” promovida pelo Decreto n. 9.412/2018 (de R$
150 mil para R$ 330 mil), o prego-teto para a dispensa de licitagdo
foi automaticamente majorado. Seguindo a linha de inteleccdo do
autor, essa alteragdo normativa, contudo, ndo poderia ser utilizada
para beneficiar qualquer acusado, pois o principio da retroatividade
da norma mais benéfica ndo seria aplicado em tal caso.

A doutrina e a jurisprudéncia estudadas defendem a aplicagdo do
principio da retroatividade da norma mais benéfica em todo o Direito
Administrativo Sancionador com base no argumento da unicidade do
direito punitivo estatal, ou seja, da auséncia de diferenga ontologica entre
as infracdes administrativas e os crimes.

Além desse principal argumento, outros também se revelam
presentes, em menor ou maior medida, como a (i) a necessidade de
apenar os infratores de modo semelhante (principio da igualdade), logo,
a Administracdo ndo poderia sancionar um particular por um ato e,
posteriormente, afirmar ser aquela conduta legal, deixando de apenar
outras pessoas, (ii) a lei mais benéfica ao acusado deveria ser aplicada, por
ser ela mais atual, mais proxima do pensamento ¢ anseios da sociedade,
e, por fim, (iii) a nogdo juridica de “quem pode mais, pode o menos”, isto
¢, se a lei penal de natureza mais severa deve retroagir para melhorar
a situacdo do apenado, tal fato também deveria ocorrer para as leis de
sancdes mais brandas.
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3.2. TESE INTERMEDIARIA A RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA EM TODO 0 DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Fabio Medina Osorio possui um entendimento intermediario acerca
da aplicagdo da retroatividade mais benéfica no Direito Administrativo
sancionador. O autor analisa o tema partindo do pressuposto de ser a
retroatividade mais benéfica a regra geral no Direito Publico Punitivo,
incluso o Direito Administrativo Sancionador, pois quando o legislador
a previsse, “estaria apenas registrando um valor imanente a ordem
constitucional, contemplando instituto que abriga valores universais ligados
ao Direito Punitivo” (OSORIO, 2019, p. 288). Em casos dessa natureza,
sustenta o autor ndo haver qualquer duvida acerca da constitucionalidade
da previsdo legal.

Lado outro, o legislador poderia impor expressamente restrigoes a
essa retroatividade. Nessa hipotese, o intérprete deveria analisar se essa
restri¢ao possuiria algum fundamento no Estado Democratico de Direito,
perquirindo acerca do direito fundamental impactado por essa restrigao.
Dessa feita, se a retroatividade mais benéfica fosse prevista legalmente,
essa regra temporal poderia ser analisada no caso concreto pelo aplicador
juridico.

Problema ainda mais complexo ocorreria quando ndo houvesse
mengao expressa do legislador acerca do tema. Nesse caso, Fabio Osorio
(2019, p. 289) afirma que a retroatividade deveria operar quando os valores
tutelados forem mais estaveis, “daqueles que demandam politicas publicas
punitivas coerentes e centradas em escolhas racionais, dotadas de vocagao
a estabilidade, o que revelaria a priori, vocagdo a retroatividade” (OSORIO,
2019, p. 289).

3.3. TESES DESFAVORAVEIS A RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA EM TODO 0 DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Na doutrina, colaciona-se a posi¢do de Rafael Munhoz Mello (2007,
p. 153), enquanto Karla Virginia Bezerra Caribé (2013) nega a retroatividade
das normas mais benéficas para o Direito Ambiental. A Advocacia Geral
da Unido — AGU® tem posicionamento contrario a retroatividade das
normas mais benéficas no Direito Administrativo Sancionador.

18. ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO (PARECER n. 00028/2015/DEPCONSU/PGF/AGU, constante no NUP:
00400.001077/2015-89).
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Conforme pontuado em momento anterior desse trabalho, os
principios constitucionais penais ndo podem ser aplicados diretamente
para o Direito Administrativo Sancionador, como se os dois ramos do
direito estivessem submetidos a0 mesmo regime juridico principioldgico.
Do mesmo modo como laborado com o principio da legalidade, quando se
defendeu ser ele haurido do art. 5° 11 da CF para o Direito Administrativo
Sancionador, a aplicagdo da lei no tempo deve ser regida prioritariamente
pelo art. 5, inciso XXX VI da CF, segundo o qual a ““a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada”. Defendendo-se
assim a aplicag@o, em regra, do principio da irretroatividade das leis a ser
aplicado no Direito Administrativo Sancionador.

No ambito do STJ, é possivel encontrar os seguintes acordaos
sustentando a irretroatividade da norma mais benéfica para o Direito
Administrativo Sancionador: AgInt no REsp 1796106/PR, Rel. Ministro
Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 25/06/2019, DJe 01/07/2019;
REsp 1.176.900/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 20/4/2010, DJe 3/5/2010; AgRg no REsp 761.191/RS, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 12/5/2009, DJe
27/5/20009.

A primeira razdo para a impossibilidade de haurir do texto
constitucional o principio da retroatividade da norma mais benéfica em
todo o Direito Administrativo Sancionador reside na literalidade do proprio
texto constitucional. O enunciado normativo do inciso XL do art. 5° da
CF, ao mencionar expressamente as locugdes “lei penal” e “réu” nao deixa
duvida que sua norma ¢ destinada para o Direito Penal. Além disso, o seu
enunciado normativo faz uso de uma regra geral em sua primeira parte (“a
lei penal néo retroagira”), prevendo ainda uma exce¢do em sua segunda
parte (“salvo para beneficiar o réu;”). Por se tratar de excecdo, ¢ ligdo
comezinha do Direito que exce¢des devam ser interpretadas restritivamente,
o que impoe a impossibilidade juridica de ampliar a excecdo constitucional
para todos os ramos do Direito Ptblico Punitivo.

O segundo fundamento para a recusa na aplicacdo ampla e irrestrita
do principio da retroatividade da norma mais benéfica em todo o Direito
Administrativo Sancionador ¢ o fundamento dessa retroatividade, como
aponta Rafael Munhoz Mello (2007, p. 153):

A regra ¢ a irretroatividade das normas juridicas, sendo certo que

as leis sdo editadas para regular situagdes futuras. O dispositivo
constitucional que estabelece a retroatividade da lei penal mais benéfica
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funda-se em peculiaridades Unicas do direto penal, inexistentes no
direito administrativo sancionador.

Com efeito, a retroatividade da lei penal mais benéfica tem por
fundamento razdes humanitarias, relacionadas diretamente a
liberdade do criminoso, bem juridico diretamente atingido pela
pena criminal. [...]

Por tais fundamentos, ndo se pode transportar para o direito
administrativo sancionador a norma penal da retroatividade da lei
que extingue a infra¢do ou torna mais amena a san¢do punitiva. No
direito administrativo sancionador aplica-se ao infrator a lei vigente
a época da adogdo do comportamento ilicito, ainda que mais grave
que lei posteriormente editada. Diversamente do que ocorre no direito
penal, assim, ndo ha no direito administrativo sancionador o principio
da retroatividade da lei mais benéfica ao infrator.

Nao se ignora aqui a existéncia de sang¢des administrativas
especialmente gravosas (e.g. extingdo da pessoa juridica), existindo ainda
sangOes penais bastante similares aquelas impostas na seara administrativa
(e.g. multa). O fato é que, em regra, a sangdo penal é mais gravosa do que
aquela imposta na seara administrativa, atingindo a liberdade de locomogao
do apenado. Deste modo, a retroatividade da lei mais benéfica em material
penal tem um viés humanitario que ndo se repete no campo administrativo,
nao justificando igual retroatividade.

Em terceiro lugar, ja fora pontuado que o Direito Administrativo
Sancionador possui uma ampla presenga nos mais variados setores da vida
social. Essa sua caracteristica impde uma necessaria compatibilizagdo de
suas normas com o setor a ser regulado, impedindo o uso de solugdes-
padrdo, pretensamente hauridas do texto constitucional. Ha setores que
devido ao seu elevado dinamismo, solugdes-padrao com base em normas
despenalizadoras podem ter efeitos deletérios no sistema regulado.

Um exemplo pode ajudar a entender a inviabilidade do principio
em que haja forte regulagdo estatal, para isso se valera do caso do
setor de telecomunicacoes. As concessionarias de telecomunicagoes
possuem o dever de universalizar a prestagdo do servi¢o de telefonia
fixa (paragrafo inico do art. 63 da LGT). Para densificar esse objetivo de
universalizagdo em metas mais concretas, passiveis de serem objetivamente
mensuradas, periodicamente o Poder Executivo edita decretos contendo
regras de “disponibilidade de instalagdes de uso coletivo ou individual,
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ao atendimento de deficientes fisicos, de instituigdes de carater publico ou
social, bem como de areas rurais ou de urbanizacdo precaria e de regides
remotas” (art. 80 da LGT).

Entre outras obrigagdes, determinou-se as concessionarias expandir
a oferta de terminais de uso publico - TUP, popularmente conhecidos como
“orelhdes”. Ocorre que o desenvolvimento tecnologico experimentado no
setor tornou rapidamente os TUPs inuteis, ante a massificagdo da telefonia
movel. Ora, se se entender aplicavel o principio da retroatividade da lei
mais benéfica ao setor de telecomunicagdes, com a paulatina retirada
das obrigacdes de expansdo dos TUPs, os descumprimentos das normas
de regulatdrias de universalizagdo mediante TUPs deixardo de serem
caracterizados como infragdes administrativas.

O problema dessa estratégia regulatoria € o seu potencial prejuizo
ao setor, na medida em que favorece riscos morais, isto é, quando a
regulagdo induz a comportamentos arriscados dos regulados, incentivando-
0s a apostarem que, por algum motivo, ndo precisardo suportar (total ou
parcialmente) os custos desse risco. In casu, incentiva-se as empresas
prestadoras de servigo de telecomunicagdes a contestar as sangdes
administrativas no Poder Judiciario, visando unicamente protelar o seu
dever de cumprimento da san¢do administrativa, apostando na evolugdo
tecnologica, na consequente alteracdo regulatoria, € assim na extingdo de
sua punibilidade infracional.

O caso utilizado foi o0 dos TUPs, mas ele pode ser extrapolado para
inimeros outros casos no setor de telecomunicagdes (e.g. alteragdes em
obrigacdes dos direitos dos consumidores, alteragdes de indicadores de
qualidade do servigo).

Um outro setor pode ser utilizado como exemplo para comprovar a
impossibilidade de aplicagdo automatica do principio da retroatividade da
norma mais benéfica em todo o Direito Administrativo Sancionador, trata-
se do Direito Ambiental. Nesse ramo juridico, também ndo é conveniente
a aplicagdo do referido principio. Aqui, em que pese inexistir o dinamismo
do setor de telecomunicagdes, os principios constitucionais de protegdo do
meio ambiente devem imperar, de modo a desestimular toda e qualquer
conduta infracional ao meio ambiente. Com a alteracdo legislativa imposta
pelo novo Codigo Florestal (Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012), o STJ
apreciou inimeros casos em que se alegava a retroatividade de norma
mais benéfica, entre os quais, cita-se: REsp 980.709/RS, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 2.12.2008; PET no Recurso
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Especial n° 1.240.122-PR, Rel. Min. Herman Benjamin. Julgado em
02/10/2012 e publicado em 19/11/2012;

No PET no Recurso Especial n® 1.240.122-PR, o Rel. Min. Herman
Benjamin assim expressou seu entendimento desfavoravel a aplicacdo da
retroatividade de norma mais benéfica no Direito Ambiental:

Importa, finalmente, alertar que se deve ter cautela na pura e simples
transposicdo para o ambito florestal administrativo e civil da
previsdo constitucional de que “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (art. 5°, inciso XL, grifei). Mesmo que se entenda,
de maneira extensiva, que tal dispositivo aplica-se a toda e qualquer
norma de imposi¢ao sancionatdria (postulados extrapenais, isto ¢, os
administrativos e civis), evidente que ndo se podem colocar sangdes
tributarias, de transito, de pesos ¢ medidas, etc., em pé de igualdade
com as de natureza ambiental. Primeiro, porque, na esfera ambiental,
a relagdo juridica basica ndo ¢ apenas entre Estado e particular, mas
entre as geracgdes futuras e o utilizador de recursos naturais. Aqui, 0
Estado nada mais ¢ que mero administrador de peculiar e transcendental
modalidade de bem de uso comum do povo - valor fundamental da
sociedade contemporanea — a quem se atribui o officium de cumprir
obrigacdo fiduciaria intergeracional, baseada na confianga ¢ nos deveres
de lealdade e exercicio razoavel e proporcional do poder de gestdo
legislativa, executiva e judiciaria. E a concepgio do Estado Fiduciario
Ambiental , sob 0 manto do qual, tomando de empréstimo o pensamento
de Evan Fox-Decent (Sovereignty’s Promise: The State as Fiduciary
, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 35 e 233), jamais se
legitimara atuagdo estatal lastreada, aberta ou disfargadamente, em
discriminagdes arbitrarias, violadoras da dignidade ¢ da igualdade
entre os sujeitos-beneficiarios, presentes e futuros, dai decorrendo, por
outro angulo, limites ao proprio contetido substantivo de legislacao
que, a ser diferente, seria valida'.

Os setores do Direito das Telecomunicacdes e do Direito Ambiental
foram mencionados como exemplos da inadequagao da aplicagdao da
retroatividade de norma mais benéfica. Isso ndo quer dizer que o principio
deva ser afastado peremptoriamente do Direito Administrativo Sancionador.
Ao contrario, significa dizer somente que cabe ao legislador apreciar em
quais searas juridicas ele deve ser aplicado, homenageando-se assim ao
principio da legalidade (art. 5° II da CF). Caso ndo haja previsdo legal

19. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.240.122-PR.
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acerca do tema, resta implicito que o legislador adotou a regra geral, qual
seja, a irretroatividade das normas juridicas.

O Direito Administrativo Sancionador, antes de ser um meio de
impor sangdes ao particular, ¢ uma sub-ramo de diversos outros sistemas
juridicos, como o Direito Administrativo, Direito Regulatorio, Direito
Ambiental, Direito Tributario, entre outros. Dessa feita, as normas juridicas
desses sistemas devem repercutir nas sangoes nele intestinas, restando
desarrazoado buscar o fundamento de todos esses micro-sistemas punitivos
no Direito Penal. Como alerta Alejandro Nieto (2012, p. 144), o Direito
Administrativo Sancionador €, antes de mais nada, Direito Administrativo,
recaindo o adjetivo Sancionador como meio de dar a ele uma qualificagdo
de punitivo, mas sem retira-lo a natureza de Administrativo.

Em resumo, a tese favoravel a aplica¢do do principio da retroatividade
da norma mais benéficas em todo o Direito Administrativo Sancionador
com base no argumento da unicidade do direito punitivo estatal, ndo merece
prosperar, pois (i) atenta contra a literalidade do texto constitucional, (ii)
o fundamento da retroatividade benigna presente no Direito Penal ndo
se revela presente no Direito Administrativo Sancionador e (iii) ainda
uniformiza o tratamento de um tema que ndo comporta uma solugao
unitaria.

Expostos os argumentos contrarios a ado¢do do beneficio da
retroatividade benigna ampla e irrestrita ao Direito Administrativo
Sancionador, cumpre ainda tecer alguns comentarios acerca dos argumentos
expostos pelas duas outras teses. Além desse principal argumento, mais
acima elencou-se outros trés que porventura sao utilizados para referendar
a tese da aplicacdo da retroatividade benigna. Sao eles: (i) a necessidade
de apenar os infratores de modo semelhante (principio da igualdade),
logo, a Administracdo ndo poderia sancionar um particular por um ato
e, posteriormente, afirmar ser aquela conduta legal, deixando de apenar
outras pessoas, (ii) a lei mais benéfica ao acusado deveria ser aplicada, por
ser ela mais atual, mais proxima do pensamento ¢ anseios da sociedade,
e, por fim, (iii) a nocdo juridica de “quem pode mais, pode o menos”, isto
¢, se a lei penal de natureza mais severa deve retroagir para melhorar
a situacdo do apenado, tal fato também deveria ocorrer para as leis de
sancdes mais brandas.

O primeiro argumento escora-se no principio da igualdade, ao

defender ser injusto sancionar pessoas de modo distinto quando tenham elas
cometido o mesmo ato. Somente seria possivel utilizar o critério temporal
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(fato cometido antes ou depois da lei mais benéfica) como método para
ofertar respostas sancionatorias diversas, caso ele venha acompanhado
de outra razdo para tanto (ALMEIDA, 2019, p. 155). Discorda-se desse
posicionamento, pois em se tratando de sucessdo de normas no tempo,
sempre um marco temporal tera que ser utilizado para delimitar o fim
da vigéncia de uma norma e o inicio da outra, impondo assim regras
diferentes para pessoas em mesma situagao.

Caso se empregue o principio da retroatividade da norma mais
benéfica no Direito Administrativo Sancionador, certamente devera se
estabelecer um ponto maximo de retroagdo. Utilizando-se o Direito Penal
como norma integradora, seria o cumprimento da pena. Portanto, caso uma
lei administrativa exclua a natureza infracional de uma conduta, aquele que
pagou a multa administrativa um dia antes da entrada em vigor da lei néo
podera ser agraciado por ela. Como se v€, essa tese nao labora em favor do
principio da igualdade, apenas desloca no tempo o critério de distingao,
migrando da entrada em vigor da lei para o cumprimento da sangao.

Utilizando-se a tese da retroatividade da norma mais benéfica
no Direito Administrativo Sancionador ¢ tendo como limite a data de
cumprimento da sangdo, poderia-se chegar a casos ainda mais flagrantemente
violadores do principio da igualdade. Suponha dois sujeitos apenados pela
mesma sangdo administrativa. Suponha ainda que um deles esta em mora
de sua divida, enquanto o outro efetuou seu pagamento. Nesse caso, se
0 pagamento ocorreu um dia antes da entrada em vigor da nova lei mais
benéfica, ele ndo podera reaver o que pagou, enquanto o outro tera sua
multa administrativa anulada, beneficiando-se de sua mora.

Quanto ao dever de aplicar a lei mais benéfica por ser posterior, esse
argumento também ndo pode prosperar. Se o critério fosse unicamente
a cronologia legal, a contrario senso poder-se-ia aplicar também a lei
retroativa mais prejudicial, por ser aquela mais ajustada aos anseios sociais.

Ademais, ndo convence o argumento de que se o beneficio da
retroatividade da norma ¢é deferido para as san¢des mais pesadas, também
o deveria ser para as sangdes mais leves (nogdo juridica de “quem pode o
mais, pode o menos”). Argumento dessa natureza ¢ utilizado quando se
busca extrair de um comando legal outorgante de algum dever/faculdade/
onus, um outro dever/faculdade/onus ndo previsto expressamente em lei
e inferior aquele efetivamente positivado. Nao ¢ esse o caso. Aqui, se
busca aplicar por analogia um dispositivo juridico criado para um ramo
juridico para um outro.
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A tese intermediaria defendida por Fabio Medida Osoério possui a
vantagem de deferir ao legislador a opgao de se valer da irretroatividade da
lei no campo do Direito Administrativo Sancionador. Todavia, discorda-se
do referido entendimento quando ¢ defendida a aplicagao da retroatividade
da norma mais benéfica como regra geral no Direito Administrativo
Sancionador. O autor sugere a nogao a ser aplicada pelo intérprete de que
setores demandantes de politicas publicas punitivas mais perenes sejam
agraciados com a retroatividade da lei mais benéfica. Todavia, esse ndo
parece ser o Unico vetor de decis@o, conforme se percebeu do Direito
Ambiental, em que o STJ entendeu ser o bem juridico em si o fator de
necessario impedimento de retroacdo normativa mais benéfica.

Nessa senda, prefere-se outorgar unicamente ao legislador a fungéo
de definir quais seriam esses setores merecedores da retroatividade
da lei mais benéfica. Na auséncia de lei, aplicavel sera o principio da
irretroatividade das normas.

4. CONCLUSAD

Ao longo desse trabalho pontuou-se inexistir um regime juridico
unificado para os principios do Direito Publico Punitivo, ramo juridico
que abarcaria todas as formas de sangdes aplicadas pelo Poder Publico.

Partiu-se do estudo do tema na Espanha, pais em que houve uma
forte evolugdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a origem comum do
Direito Administrativo Sancionador ¢ do Direito Penal. Nesse pais,
a unificagdo do regime principiolégico comum do Direito Punitivo
Publico, tendo como base o Direito Penal, ndo tardou em apresentar
dificuldades praticas ao Direito Administrativo Sancionador. Tais
dificuldades foram contornadas pela jurisprudéncia espanhola ao
defender que a aplicacdo dos principios penais no Direito Administrativo
Sancionador deveria ocorrer com matizes, isto €, aplicava-se o principio
constitucional penal, mas de modo diverso daquele aplicado no Direito
Penal.

O Direito Administrativo Sancionador brasileiro convive com
normas bastante variadas que ndo seguem os principios do Direito Penal,
como se demonstrou para o principio da legalidade. Essa constatagdo ¢é
fruto da inadequagdo (ou adequacdo imperfeita) dos principios penais
ao Direito Administrativo Sancionador como um todo. Isso porque o
Direito Penal possui pressupostos teoricos (punicdo da pessoa natural,
culpabilidade, sangdes de restrigdo do direito de locomogio e efc) diferentes
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do Direito Administrativo Sancionador. Além disso, as finalidades do
Direito Administrativo Sancionador sdo bastante variadas, posto o Direito
se espraiar por todos os ramos da vida social.

Dessa feita, apesar de se constatar inexistir uma diferenga ontologica
entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal, € ainda se
compreender que esses dois ramos do Direito buscam seu fundamento no
texto constitucional, ndo € possivel concluir que os principios constitucionais
penais possam produzir efeitos no Direito Administrativo Sancionador
tal e qual o fazem no Direito Penal.

Se ndo ¢ possivel fazer esse transplante de principios penais ao
Direito Administrativo Sancionador de modo irrestrito, restou necessario
aferir se seria possivel empregar o principio da retroatividade da norma
mais benéfica contida no Direito Penal para todo o Direito Administrativo
Sancionador. Por variados motivos expostos ao longo do trabalho,
concluiu-se ndo ser possivel (nem benéfico) aos mais variados sistemas
juridicos aplicar o principio da retroatividade da norma mais benéfica
indiscriminadamente em todo o Direito Administrativo Sancionador. Ao
contrario, deve-se aguardar o posicionamento favoravel do legislador em
expressamente prever sua aplicagdo. Caso nao o faga, entende-se que
deva vigorar o principio da irretroatividade das leis.
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ABSTRACT: This article analyzes whether the Presidential Decrees
complied with better regulation standards and results are explained in
the light of the legal, managerial and cultural dimensions of the Public
Administration. 128 Decrees, issued between 2009 and 2018, which
institutionalize public policies or government programs are evaluated.
These quantitative data were combined with the information obtained
from 66 interviews with top-ranked public managers and lawyers. These
results evidence a reduced compliance with better regulation practices
and set the hypothesis that this institutional trajectory is going to be
sustained due to an observed mismatch between the current values and
practices with the underlying assumptions of the better regulation reforms.

KEYWORDS: Rulemaking. Better Begulation. Public Policy. Decision
Process. Administrative Law

RESUMO: Este artigo analisa se os Decretos Presidenciais observam
os critérios de melhoria da regulacdo e seus resultados sdo explicados
a luz da dimensao legal, gerencial e cultural da Administracdo Publica.
Sdo avaliados 128 Decretos, editados entre os anos 2009 ¢ 2018, que
institucionalizam politicas publicas ou programas governamentais.
Estes dados quantitativos sdo combinados com as informagodes de 66
entrevistas realizadas com gestores e advogados publicos de alto escaldo.
Os resultados evidenciam uma reduzida conformidade com as melhores
praticas regulatdrias e apontam para a hipotese de que essa trajetoria
institucional sera mantida devido ao enraizamento de valores e praticas
atuais que ndo coadunam com os pressupostos subjacentes as reformas
de melhoria da regulag@o.

PALAVRAS-CHAVE: Legistica. Regulac@o. Politicas Publicas. Processo
de Decisdo. Direito Administrativo
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1. INTRODUCTION

To what extent does the policy regulation process, through Presidential
Decrees (Brazilian equivalent of the North American Executive Order),
observe the better policy regulation practices? What explains its results? The
international literature dedicated to policy rulemaking is rich in analysis
about how bureaucratic procedures can impact policy performance (WEST,
2004; 2009; YACKEE; YACKEE, 2010; BOLTON; POTER; THROWER,
2016; DUNLOP; RADAELLI, 2017; POTTER, 2019). Recently, studies
about better regulation practices in the regulatory agencies have also gained
a growing attention of academics and professionals in Brazil (VALENTE,
2013; CASTRO, 2014; PECI, 2016).

Traditional Brazilian research on rulemaking focuses on the quality
of the decision-making process that occurs within the legislative branch
of government (ALMG, 2009; SOARES, KAITEL; PRETE, 2019).
Meanwhile, on the executive branch, studies have been largely dedicated to
regulatory agencies (PACHECO, 2006; PO; ABRUCIO, 2006; RAMALHO,
2009; RAGAZZ0, 2018). Hence, there is a perceptible lack of knowledge
regarding the study of the Brazilian ministries and the Presidency Cabinet’s
contribution to the policy rulemaking process and their relevant role in
implementing better policy rulemaking practices within the executive
branch of government (LASSANCE, 2015).

For more than four decades, foreign countries with parliamentary
and presidential systems have been developing their own right-fit systems of
Regulatory Impact Assessment (RIA), and their results for both regulatory
agencies and ministerial offices seem to converge to a significant improvement
in the quality of public policy decision-making. Now, after thirty years of a
democratic regime, the opportunity has arrived to assess the quality of the
policy rulemaking process within the Brazilian federal executive branch of
government and develop right-fit strategies to overcome their challenges.

To properly inform future reforms, this research proceeded with
an assessment of the ministerial, legal, and merit opinions of a sample of
128 presidential decrees that regulated public policies or governmental
programs, enacted between the years 2009 and 2018. Results were
then analysed through the three dimensions of Public Administration,
as proposed by Hill and Lynn (2009). The following sections aimed to
summarize the better regulation approach, detail the research design,
describe the main quantitative results, explain them through qualitative
data and address final remarks regarding implication for future reforms.
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2. THEORETICAL FRAMEWORK

The Regulatory Impact Assessment (RIA) is a method of policy
analysis, which is intended to assist the policymakers in the design,
implementation, and monitoring of improvements to regulatory systems,
by providing a tool for assessing the likely consequences of the proposed
regulation and actual consequences of existing ones (KIRKPATRICK;
PARKER, 2007). RIA is an instrument for public management reform
that strengthens evidence-based policymaking. Its procedures boost a
rational approach for policy formulation by assessing both the regulation’s
process (principles of good governance) and its outcomes (ex-ante or ex-post
evaluation of policy goals). In democratic regimes, RIA is a tool for increasing
transparency, accountability, and rationality in the decision-making process
improving the overall regulatory quality. According to the United Kingdom
National Audit Office (NAO, 2001, p.2), the purpose of RIA is:

To explain the objectives of the proposal, the risks to be addressed
and the options for delivering the objectives. In doing so it should
make transparent the expected costs and benefits of the options for
the different bodies involved, such as other parts of government and
small business, and how compliance with regulatory options would
be secured and enforced.

This process begins with a demand for public policy (KERWIN;
FURLONG, 2019). Then, RIA unfolds in a series of tasks such as i) a
detailed description of policy problem and objectives; ii) analysis of policy
alternatives for achieving the objectives; iii) assessment of impacts, including
a cost/benefit analysis; iv) consultation process with stakeholders (citizens,
business, etc.); v) fully reasoned recommendation (KIRKIPATRICK;
PARKER, 2007). This process should be guided by democratic principles
that emphasize the achievement of high policy performance.

As the regulatory role of the government has grown in recent years,
better policy regulation has become an object of great interest in our
time (MORAN, 2002). Since 1995, the Organisation for Economic Co-
operation and Development (OECD) has been disseminating and promoting
guiding principles for regulatory quality and performance. The OECD
Recommendations established that good regulation should: i) have clearly
identified policy goals, and be effective in achieving those goals; ii) have
a sound legal and empirical basis; iii) produce benefits that justify costs,
considering the distribution of effects across society and taking economic,
environmental, and social effects into account; iv) minimize costs and
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market distortions; v) promote innovation through market incentives and
goal-based approaches; vi) be clear, simple, and practical for users; vii) be
consistent with other regulations and policies; and viii) be compatible with
market competition, trade and investment, facilitating principles at domestic
and international levels (OECD, 1995). According to the OECD (2004, p.8):

Regulatory quality refers to the extent to which a regulatory system
pursues its underlying objectives. These objectives involve the specific
policy objectives, and which regulatory tool is being employed to
pursue the efficiency with which these objectives are achieved, as
well as governance-based objectives including transparency and
accountability.

Moreover, OECD puts emphasis on regulation compliance strategies that
help to improve the general welfare of citizens by providing superior protection
from hazards, efficient government services, and lower costs for business. Its
recommendations were the first international instrument to address regulatory
policy, management, and governance as a whole-of-government activity that
should be addressed by sectoral ministries, regulatory and competition agencies.
The OECD principles and guidelines for promoting better policy regulation
are well established in an increasing number of publications (OECD, 1995;
1997; 2004; 2008a; 2009; 2012; 2015; 2020).

2.1, INTERNATIONAL CONTEXT

Policy rulemaking governance became part of the developed
countries’ policy agenda from the 1970s onwards. The creation of
the European Union strengthened Europe’s need for a rational public
administration grounded on planning, with the adoption of governmental
measures of efficiency that improve the Welfare State. In the liberal
Anglo-Saxon tradition, such as the United Kingdom, the United States,
and Canada, the better regulation practices were developed mainly as a
tool for the promotion of economic efficiency. For both, new practices
served to improve the quality of their economic, social, and administrative
policy regulations (OECD, 2008a).

The United States was the pioneer of the Regulatory Impact Analysis
(RIA). Since the adoption of the Executive Order n® 12.291/81, all U.S.
government agencies submit the most important policy rules to a cost-
benefit evaluation before its approval. The aim is to reduce the burden of
regulation, increase accountability, promote better agency performance,
and improve the overall quality of policy decisions. According to Executive
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Order n° 12.866/93, the Office of Management and Budget (OMB) is
responsible for assessing and reviewing the assessments carried out by
governmental agencies.

In the United Kingdom, RIA started with Thatcher’s government to
cut the regulatory burden on business. In 1997, the deregulation approach
gave way to better regulation initiatives that emphasized the improvement
of the regulation quality for the whole society. The 2001 reform required
that all regulatory agencies, as well as specialized government departments,
should conduct RIA. In 2005, this decentralized structure was replaced by
a centralized unit located in the Prime Minister’s Office (Better Regulation
Executive). Another body in this arrangement is the National Audit Office
(NAO), which plays a key role in assessing the quality of the regulatory
activity. Since 2007, the United Kingdom’s experience has been a paradigm,
showing the importance of constant investment in learning and institutional
development. Since 2007, all policy decision-making is conducted according
to the RIA procedures.

In 2001, the European Union created a High-Level Consultative
Group to formulate a strategy for improving the quality of regulation
- legislation and regulation at the community and local level - called
the Mandelkern Group. At the time, a report was prepared to propose
measures for a good regulation: a) adoption of the impact assessment
(ex-ante and ex-post); b) analysis and evaluation of alternatives to public
policies; ¢) public consultations; d) simplification of the policy formulation
process; €) publicizing access to legislation and regulation; f) establishment
of an effective regulatory structure that includes a quality control unit
(MANDELKERN GROUP, 2001). In the European Union, policies and
programs about environmental, economic, or social issues are preceded
by an RIA, as well as spending programs and international negotiations.
The body responsible for conducting RIAs is the Impact Assessment
Board (IAB), which is directly linked to the President of the European
Commission. The Lisbon agenda has openly supported the adoption of
RIA initiatives as an essential tool for recovering the competitiveness of
the European economy.

Recently, international efforts to improve the quality of the
general rulemaking process have crossed borders and their principles
and practices have reached developing countries like Brazil (PECI;
SOBRAL, 2011; OECD, 2008B). Since then, a rich literature has evolved
to explain the diffusion of RIA around the globe (RADAELLI, 2005;
RODRIGO, 2005).
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2.2.BRAZILIAN CONTEXT

In 1991, the first edition of the Presidency of the Republic’s Writing Manual
started to establish formal procedures for improving the quality of legal acts.
The second part of this manual provides notes on the legislative techniques for
executive branch normative acts (FAILLACE NETO, 2007). In 1992, Decree
n°468/92 was enacted (BRASIL, 1992). Then, for the first time, standards
were formally established for the draft of legal acts within the executive branch
and guidelines provided for the processing of legal acts subject to presidential
approval. In 1996, an updated version of this document was enacted by Decree
1,937/96 (BRASIL, 1996). Finally, in 1998, the National Congress issued the
Complementary Law n°95/98, to regulate the topic in accordance with the sole
paragraph of art. 59 of the Federal Constitution (PIRES, 2009).

In 2002, new rulemaking standards were approved by Decree n°
4.176/02. That new framework established principles and rules set out
in the Complementary Law, describing aspects of legal and substantive
policy regulation that should be observed by rule-makers inside the
Brazilian federal executive branch of government. An analytical
checklist was added at its Annex. These orientations were slightly
changed in 2017, by Decree n° 9.191/17, which altered the rules and
guidelines for drafting, amending, consolidating, and sending proposals
of policy rulemaking for presidential approval (BRASIL, 2017a).
This new orientation was accompanied by Decree 9.203/17, which
established general principles for public governance, underlining the
importance of continuous policy rulemaking quality and improvement
(BRASIL, 2017b).

For enhancing the rulemaking capacities of Brazilian regulatory
agencies, the federal government created the Program for Strengthening
Institutional Capacity for Management in Regulation (PRO-REG), enacted
through Decree n° 6.062/07, amended by Decree n° 8.760/16 (BRASIL,
2007; BRASIL, 2016). The goal of PRO-REG was to improve the quality
of regulation within the Brazilian regulatory agencies by strengthening its
regulatory systems, in order to facilitate the full exercise of functions by
all actors and to improve coordination among participating institutions,
mechanisms of accountability, participation, and monitoring by civil
society (BRASIL, 2018).

In 2018, the Brazilian federal government published, within the PRO-

REG initiative, the General Guidelines and Guidance for the preparation
of Regulatory Impact Analysis — RIA. These documents were formulated
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by the Sub-office of Government Policies Analysis and Monitoring of the
Presidency (SAG/CC) in partnership with federal regulatory agencies.
In the beginning, it is said that the main objective of the guidelines is
to improve regulatory agencies’ capacities, but they can “be perfectly
applied by any other institution that acts with the potential to change
rights or create obligations to third parties” (BRASIL, 2018). Recently,
Law n° 13.874/2019 (Declaration of Economic Freedom Rights) and Law
n°13.848/2019 (On the management, decision-making, and social control of
regulatory agencies) established that proposals for editing and alteration of
legal acts of interest by economic agents or the public services users’ will
be preceded by an RIA (BRASIL, 2019a; BRASIL, 2019b). This record
evidences that every newly elected presidency enacted a legal reform on
the policy rulemaking process. Therefore, on to the following research
question: what was the technical improvement of the policy rulemaking
after the establishment of this legalistic better regulation framework?

3. METHOD

To better assess the results of this policy rulemaking framework,
research adopted a quali-quanti mix-method strategy. Firstly, a sample of
128 Presidential Decrees, enacted between 2009 and 2018, with substantive
policy content (related to decision making of public policies or governmental
programs) were analyzed. Those Decrees were assessed according to the
good rulemaking criteria established by Annex I, of Decree n°4.176/02, in
effect until February 1st, 2018 (BRASIL, 2002). The construction of the
sample began with a search for Presidential Decrees on the website (Portal
da Legislagdo).? The purpose of this procedure was to identify all enacted
decrees that regulated public policies or governmental programs between
2009 and 2018. Once identified, legal and merit opinions issued by SAG/
CC (Sub-office of Government Policies Analysis and Monitoring of the
Presidency) and SAJ/CC (Sub-office of Legal Affairs of the Presidency),
besides the original ministerial opinion, were requested through the federal
government information access system.’

This procedure resulted in a sample of 128 Decrees, enacted between
2008 and 2018, with substantive policy content. This sample should have
resulted in 384 documents (one legal, one merit, and at least one ministerial
opinion for each of the 128 decrees in the sample). However, only 112
ministerial opinions (87% of the total), 90 merit opinions (70% of the

2. Available at: http:/www4.planalto.gov.br/legislacao

3. Available at: http://www.acessoainformacao.gov.br
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total), and 112 legal opinions (87% of the total) were made available,
either because there was no answer from the administration or because
these opinions have not been written.*

The indicators used to assess the opinions are those officially
established by Annex I of Decree 4,176/02 (2002). Annex [ addresses
9 categories, encompassing a total of 131 items, as shown in the
table (1).

TABLE 1—CATEGORIES OF POLICY RULEMAKING (DECREE 4,176/02, ANNEX 1, ITEMS)

Category Topic Items Quantity

1to1.7
Identification and Situational Analysis
A and 7 to 11
of the Problem

7.2
Identification and Analysis of Possible
B . 2t02.3 11
Actions
Identification of the Initiative Compe-
C 3to3.5 6
tency
Analysis of the Legality of the Regu-
b n.ay51so e Legality of the Regu 410 6.5 18
lation
Analysis of the Content of the Regu-
E . 810 8.5 9
lation
Analysis of the Impact on Fundamental
F i 9t09.5 42
Rights
G Analysis of the Public Interest 10to 10.5 12
H Analysis of Feasibility 11to 11.6 16
I Cost-Benefit Analysis 12t0 12.5 6

To assess the rulemaking quality of the sampled Decrees, the content
of each ministerial (EM), merit (SAG), and legal (SAJ) opinion was checked
with these items (indicators) listed in Annex I. The procedure consisted
of a simple verification of compliance without any in-depth judgment on
the quality of the analysis performed by the public manager or lawyers.

4. It was necessary to resort to administrative appeal bodies or even the court (writ of mandamus) to gain

access to the information.
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Then, verification results were quantified (0 to non-occurrence of the item
and 1 to the occurrence). This quantification made comparative analysis
straightforward.

After that, results were analyzed according to Hill and Lynn
(2009), to distinguish between the structural, the managerial, and the
cultural dimensions of the public administration. To do so, a qualitative
analysis of the existing rules on policy rulemaking was combined with
documental and interview data. This part of the analysis takes advantage
of a previously made dataset of 66 interviews with top-ranked federal
public managers and lawyers, produced by the Brazilian Institute for
Applied Economic Research between the years 2013 and 2014 (IPEA
2014).

TABLE 2. SAMPLE OF RESPONDENTS

Role Number Y%
Advisors 7 10,6
Public Lawyers 24 36,3
Public managers (Director or Coordinator) 30 45,4
Public managers (Executive-Secretary) 5 7,5
TOTAL 66 100

Source: IPEA, 2014.

All interviews have been transcripted and received a code that
prevents the identification of the interviewees. The excerpts of interest
were selected, and their compilation provided evidence for the explanatory
hypotheses, presented in accordance with the public administration
dimensions of Hill and Lynn (2009).
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4. RESULTS

The rates of compliance with ministerial (EM), legal (SAJ) and merit
(SAG) opinions, according to the categories in Table (1) are summarized
in table (3).

TABLE 3. AVERAGE PERCENTAGE OF OCCURRENCE (OF THE CATEGORIES) IN THE SAMPLE

Category EM (%) SAJ (%) SAG (%) Total (%)?
A 342 30,7 25,39 53,51
B 10,3 4,52 3,46 14,9
C 43 9,24 3,26 14,8
D 2,22 3,28 2,06 6.4
E 1,0 1,90 1,08 2,5
F 0,6 1,61 1,32 2.9
G 11,0 5,63 5,16 1,7
H 0,6 1,61 1,27 0,2
I 0,1 0,36 0,03 0.9

Total 0,47 4,50 3,22 8,77

 Total displays the result considering the occurrence of the items in at least one opinion (EM, SAG or SAJ)

The results evidence that, on average, the opinions are considering
8,7% of the items of better policy rulemaking required by Decree n°
4,176/2002. Although there is an occurrence of 53,5% in the category of
“Situational Identification and Analysis of the Problem” (category A),
the analysis of the content and legal risk of the regulation is around 6,4%
and 2,5% (categories D and E), except for an analysis of the legal risk on
fundamental rights (legal certainty, rights of freedom and equality), with
an average rate of 1%.

The average occurrence of the categories related to the Regulatory

Impact Analysis (RIA) is at or below 2% (categories G, H, I). The
analysis has also shown that all the opinions described the objectives
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sought with the policy regulation (100%), and the great majority also
described: a. the reasons for the initiative (89%); b. the duty of the Union
to take action (81%); c. the fact that the matter is subject to a Decree and
not another legal act (70%); d. the body that must assume responsibility
for the issue (65%).

However, results show that 53 (fifty-three) out of the 131 (one
hundred and thirty-one) items assessed have not been addressed
in any of the sampled opinions. This represents 40% of the total
number of items aimed at ensuring the adoption of better regulatory
practices within the federal executive branch of government. Among
the neglected items are elementary legal aspects: a) efficacy (precision,
degree of probability of attainment of the intended goal); b) effects
on the legal order and targets already established; c) possibility of
challenge in the Judiciary; d) imposition of fines and penalties;
e) the conflicts of interest one can predict that the executor of the
measures will be confronted with. Indeed, out of the 37 Decrees,
only 2 presented an explanation of the possible costs and benefits of
the policy regulation, and 3 discussed possible alternatives to deal
with the public problem addressed by the policy regulation. In only
one Decree opinion a possible legal risk (basic unity for legal risk
analysis) was even mentioned.

Evidence supports a claim that the Brazilian federal government
policy regulation process is lacking relevant technical information (policy
evidence-based inputs produced by ex-ante/ex-post evaluation) needed to
reach a better policy regulatory result. To explain this empirical result, I
present the results of a qualitative data analysis, which will be categorized
among three dimensions structural (legal), craft (managerial), and cultural,
according to Hill and Lynn (2009).

4.1, STRUCTURAL DIMENSION (LEGAL FRAMEWORK)

According to Hill and Lynn (2009), “structure is the formal and
lawful delegation of specific responsibilities to designated officials and
organizations”. The main features of the Brazilian policy rulemaking
framework have been recently changed through the enactment of Decree
n°9.191/2017, which imposed modifications to Decree n°4.176/2002
(in effect from 2002 to 2018). These structural changes were primarily
compared by the analysis of six of these features: competency; structure;
process; public consultation; sanction, veto, and other provisions; and
indicators.
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TABLE 4. GENERAL STRUCTURAL FEATURES COMPARED

Features 2002 and 2017 Decrees comparison results

The new Decree fixed a perceptible change of competencies widening
the prerogatives of the Civil Office of Presidency (art. 1/17). The Sub-
office of Legal Affairs of the Presidency improved its competencies
especially for coordinating the policy regulatory process between

competency Presidency and Ministries (art. 27/17). The Sub-office of Government
Policies Analysis and Monitoring of the Presidency maintained its
competencies for analysing the political and technical merit of
policies (art. 24/17). Publication of legislative proposals by the Civil
Office is no longer compulsory (art. 55-56/02).

About the structure of the legal act (Law, Decree, etc), there were
minor changes in rules for numeration, structure of presentation,

structure object of regulation, format, effect and modification. The new Decree
made improvements in the formal structure of regulation acts (art.
2-25/17).

The rules proposed by Ministries may be electronically sent to Civil
Office with an explanatory statement (art. 26-30/17). This document

rocess
P must contain the proposal of regulation, a legal opinion, a merit

opinion, and complementary documents (art. 31-32/17).

Adoption of public consultation is more regulated in the new Decree.

According to it, the proposed regulation under public consultation

. . must be sent to the Civil Office for previous analysis and forthcoming
public consultation . . . ..

consultation (art. 40-43/17). The Civil office is now centralizing the

public consultation for policy regulation proposals coming from all

Ministries.

sanction, veto, and other Most articles concerning these features in the 2002 Decree have been

provisions maintained in the 2017 Decree. No substantive changes were made.

The new Decree contains a checklist of indicators that must be
observed by the proponents of policy regulation (annex 1/17). Only
Indicators four items from the previous Decree have been revoked; thirty-eight
(checklist) new items have been added and nineteen sections, reorganized. New
items concern cost analysis, legislative simplification, and results
assessment.

Table (4) shows that little incremental changes have been made since
the 2002 first framework was established. The inclusion of new items in
the legal and merit opinions that should accompany the regulation proposal
(sent by Ministries to the Presidency or initiated at the own Presidency)
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emphasizes the analysis of costs (item 16), management simplification (item
17), administrative adaptation (item 18), and results from assessment (item
19). Moreover, table (5) shows that the Brazilian federal government has
rules containing almost all the best regulatory international practices. Even
though there is no obligation for a formal regulatory impact assessment
(RIA), a cost-benefit analysis (CBA) or a public consultation, all these
tools have already been legally established. It all has been available to
proponents of policy regulation at least since 2002.

TABLE 5. NATIONAL RULES ON POLICY RULEMAKING GOVERNANCE

Brazilian Regulation

International . . X
. (applied to the Executive Branch of the Federal Regime
Best Practices
Government)
Public Public access to information Law Mandatory

Transparency (Law n°12.527/2011 & Decree n°7.724/2012.)

Regulatory Decree n°9.191/2017 (Art. 32, VI), Mandatory
Impact Ana]ysis Decree n°10.411/20
Public Decree n°9.191/2017 (Chapter VI) Optional
Consultation
Legal Risk Decree n°9.191/2017 (Art. 31, 11 and III) Optional
Assessment
. . Anticorruption Law & Decree n°9.203/2017 Mandatory
Anticorruption
. (Law n°12.846/2013, Decree n°8.420/2015, IN MP/CGU
Practices
n°1/16)
Fiscal & Budget Fiscal Responsibility Law & Budget Law Mandatory
Accountability (Complementary Law n°101/2000 & Law n°4.320/1964)
. . Interministerial Ordinance n°102/2016, Decree n° Optional
Public Policy .
. 9.191/2017 (Annex - items 16 and 19), and Decree n°
Evaluation
9.203/2017

Therefore, under this structural dimension, failures in the policy
rulemaking process cannot properly be attributed to the absence of
legal standards for implementation. Deficiencies on the craft or cultural
dimensions are probably more important to explain them.

4.2. CRAFT DIMENSION (MANAGERIAL FRAMEWORK])

According to Hill and Lynn (2009, p.5), “craft refers to public
managers’ attempts to influence government performance through
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the force of their personal efforts in goal setting, exemplary actions,
leadership, and the like”. Overall, the craft in the rulemaking process
begins with the identification of a policy problem. At this initial stage,
the corresponding technical area of the ministry formulates a technical
note that starts the process. According to the procedure institutionalized
by the Decree n°4.176/2002, altered by Decree n°©9.191/2017, when
a Presidential Decree or a Ministerial Ordinance is necessary, the
document is sent to the Legal Consulting Department (CONJUR)
for a legal opinion or, if the issue covers more than one ministry’s
competency, it is usual to promote Interministerial workgroups,
coordinated by representatives of the Presidency Civil House Office
(IPEA, 2014). All documentation is electronically processed through
a system called SIDOF (System for the Generation and Processing of
Official Documents). Two striking features of this process should be
mention. First, legal opinions have no binding power over the public
manager’s decision. Second, public lawyers are not sanctioned in
case of misleading legal guidance, except in case of a proven wilful
error.> According to the managerial process of regulation, the following
interview exerts are worthy to detail:

Each situation is different and totally depends on the person interested
in the Ministry, and for us here it is frustrating because as we have
no control, we advise not to intervene [..] As people love to hold
meetings, meetings are usually scheduled at the last minute without
sending previous material, without preparation. Usually, meeting
participants do not know what is going to be discussed, but they take
place because there is a culture that you cannot go on playing without
talking to other people, and so if I was at the meeting at least [ saw it.
Only, although this procedurally included others, in practice you end
up having meetings with very little content, with a lot of repetition of
subjects, and this is the way how an interaction between Ministries
usually ends up happening. [..] it will depend a lot on the person,
who is taking over and then, if there will be more meetings, who he
will tell, with whom he will talk more, if he will try, someone will
speak to the minister, but without much homogeneity between one
specific case and another (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 59, P. 6-7,
AUTHOR’S EMPHASIS)

5. According to Brazilian Civil Code, article 184, Writ of mandamus 24.073/2002 and 24.584-1/2007, and
Supreme Court Informative 475.
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My assessment is that a good part of the decisions here are after the
content, the decisions of the public administration in general are
recovered with little content, after following a * formal process”
(IPEA, 2014, INTERVIEWEE 59, P.8, AUTHOR’S EMPHASIS).

All ministries ought to comply with national laws about public
transparency, anti-corruption practices, and fiscal and budget accountability.
The first feature is currently managed by the public transparency portal that
centralizes citizens’ requests for public information, as well as their answers.
The second is currently under implementation by Normative Instruction
MP/CGU n°1/2016, which gives a start for risk public management in the
Brazilian federal government (2016). Under this feature, the inclusion of
integrity risks into the rulemaking process has just been launched. Fiscal
and budget accountability has been achieving the best managerial results
with SIOP (Sistema Integrado de Planejamento e Or¢amento), an electronic
system for planning and budgeting that integrates the management of the
entire federal government. Through this system, open data is available
for monitoring policies, accessible data is available for ordinary citizens,
and all budget and fiscal indicators are shown in a real-time panel. At first
glance, thus, the crucial craft difficulties in policy rulemaking governance
seem not to be related to these features.

On the other hand, the implementation of Regulatory Impact
Analysis (RIA), public consultation, and public policy evaluation is
still incipient in federal government policy rulemaking. The Brazilian
federal executive branch of government does not have an integrated
national policy evaluation system (or repository) with shared principles
or practices. Nor does it have a law that obliges the evaluation of
public policies or governmental programs. Each ministry is free to
decide to evaluate, or not, its own policies and programs. For this
reason, there is a huge inequality between the ministry’s capacities to
evaluate and incorporate its results into the decision-making process.
Over time, the Ministries of Economy, Education, Health, and Social
Development are the only ones that demonstrate improvement under
this feature.

Just as there are no ex-post evaluation practices consolidated,
there are also no ex-ante assessment practices established in Brazilian
ministries. It means that, until now, regulatory impact analysis is almost
unknown for public managers and lawyers. Some mentions of RIA were
gathered just in a few interviews and for a limited number of cases. Until
the recent publication of the “Guide for preparing RIA”, mainly focused

164 |



James Vieira

on regulatory agencies, there were no guidelines for performing it in the
Brazilian federal public administration (BRASIL, 2018).

Interviewer: Is there any concern of the ministry with regulatory
impact analysis?

Interviewee: No, we leave that to [name of the regulatory agency]
(IPEA, 2014, INTERVIEWEE 64, P. 7, AUTHOR’S EMPHASIS).

Consultancies, [..] they need to have a better understanding of the state
about what legal advice is. It is an AGU organ, it is true, within the
ministry, but you have to be very careful because some public lawyers
do not understand the current work that they have, they act a lot as
internal control, when here my attempt has always been to take them
further into the government, in order to help in the formulation, in the
understanding, in the policy design (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 43,
P. 8, AUTHOR’S EMPHASIS).

Since 1999, the occurrence of public policy consultation has
constant growth rates in the Brazilian government. At first, according to a
decentralized model, each ministry performed its own public consultations.
This model has been replaced and consultation was centralized in the
Presidency of the Republic. This important change, enacted by Decree
n°9.191/2017, established a regular procedure for public consultation,
publication of its suggestions, and presentation of an explanatory statement
of its results. More changes in the managerial procedures of policy
rulemaking were also expected due to the improvements brought by
Decree n°9.203/2017 (Public Governance Decree).

4.3. CULTURAL DIMENSION

According to Hill and Lynn (2009, p.3), “culture encompasses
the norms, values, and standards of conduct that provide meaning,
purpose, and a source of motivation to individuals working with an
organizational unit”. From the interviews’ analysis, we can identify that
many difficulties imposed on the regulatory improvement of policies
derive from cultural aspects. Excerpts from interviews 9, 59, and 67
summarize the argument.

I think there is a growth in ethical thinking in organizations [..]

Increasingly, people do not want to get involved with things that do not
generate results (IPEA, 2014, Interviewee 9, p. 4-5, author’s emphasis).
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the bad thing about this whole story, I think is ... the creation of a
plutocracy, you know, of a lawyer who does the exact opposite, which
is completely detached from its objective [. .] there is a certain fear
installed when you need to deal with themes, new or old, but that have
TCU, CGU, involved. [..] I also realize that what is happening, is a
sophistication of mediocrity (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 9, P. 4-5,
AUTHOR’S EMPHASIS).

lawyers are difficult, because in their mind, everything is a
validation process, [..] if | say something, or write, or ask for an
opinion on something, a rule, government proposal, for them it
is always a validation process: “you can, you cannot”. It is never
a process of reasoning, which is the best for the institution, and
then it is difficult at times to get rid this small power that legal
advisers cumulate[..] This is a problem because it does not deal
with strategy (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 9, P. §, AUTHOR’S
EMPHASIS).

the principle of mistrust is the great reality in our relationship... the
men of law are suspicious of the managers of public policies and the
managers of public policies are suspicious of the goodwill, or the
intelligence, of the lawyers (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 9, P.9,
AUTHOR’S EMPHASIS).

there is a distrust on the side of those who formulate the public policy,
that the laws are not adequate to the objectives of policies, as if the
rules were not good for policies, and then there is a mismatch [..] the
natural order that all managers were programmed with is: “look, don’t
provoke the legal staff, he can say no, and it’s all over” (IPEA, 2014,
INTERVIEWEE 9, P.9, AUTHOR’S EMPHASIS).

they [legal advisers] do a formal analysis to get rid of the process
(IPEA, 2014, INTERVIEWEE 9, P.9, AUTHOR’S EMPHASIS).

the kaleidoscope of choices that the public manager has is not small,
despite what people say, the problem is that there is an asymmetry of
information between lawyers and politicians, men of politics know
little about the legal possibilities that are available and that is why
they end up making mistakes. So, they go beyond the possibilities,
they choose the anti-legal, illegal, unconstitutional alternatives, or
on the contrary, they can even choose a legal alternative but fail to
choose something much better for lack of ability to look at the entire
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set of possibilities (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 9, P.9, AUTHOR’S
EMPHASIS).

And then [ think the trend in law is much more legalistic [..] This is
more about legality than to actually reach a final goal that was to
solve a policy problem, right. It is not that you are going to commit
a malfeasance, but it is suddenly much more conservative than it
needs to be [..] People who are more and more conservative in their
decisions, more rigid even to not want to take risks (IPEA, 2014,
INTERVIEWEE 59, P.7, AUTHOR’S EMPHASIS).

I think there is a huge space for optimization of operation as a
major concern in terms of results and data. But it involves breaking
the procedural culture quite a bit, and it involves creating skills,
competencies that you often do not find in public administration and
[...] I think that in very, very few meetings someone mentioned a data.
Usually, when someone wants to mention that something is going
to work, or not, they draw from personal experience and use a lot
of adjectives, but almost all high-level political decisions, and here
thinking [name of ministry], are made without having the concrete data
that would illustrate the real situation (IPEA, 2014, INTERVIEWEE
59, P.3, AUTHOR’S EMPHASIS).

1 think doing this is the result of a culture that values the procedure very
much, now that does not work if you really want to solve the problem
(IPEA, 2014, INTERVIEWEE 59, P. 5, AUTHOR’S EMPHASIS).

nobody wants to risk tampering with this system because politically it
can be problematic. (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 59, P.7, AUTHOR’S
EMPHASIS)

I think about the role of the lawyer here [..] He doesn’t make the final
decision on whether to buy A or B, but he’s the guy who will say:
“Look, you have the risks here, you have to consider that if you do
this you will have such and such expenses and will have such and
such consequences in the future”. 1 think that he should be the person
who helps guiding managers, but he should never be the person who
pretends to be a law enforcement officer, or to fight with the manager,
saying: “This cannot be!”. He must say what the legal difficulties are
and point out solutions. And indicate to the manager what are the
risks associated with each solution. (IPEA, 2014, INTERVIEWEE
59, P. 5, AUTHOR’S EMPHASIS)
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This culture that the law can be reformed is also not an obvious thing
inside public administration. “Ah, this can, this cannot”, no, do you
want to do this? As it is, it can’t, but if we change it, in another way,
it can [..] I look for alternatives because legal advice refused to do
this role. (IPEA, 2014, INTERVIEWEE 67, P. 17)

It is usually produced in the “Finalistic Secretariat”, then sent to
CONJUR [legal office], then CONJUR gives their okay and it goes
straight to the minister’s office. (IPEA, 2014, Interviewee 67, p. 7)

Considering this evidence, both craft and cultural dimensions
seem to be in the center of the Brazilian better regulation efforts. The
interviewee’s opinion converged about: a) a lack of technical perspective
and routine of procedures, due to an unbalanced prevalence of the political
dimension in policy decision making and subsequent rulemaking; b)
extremely high public management risk aversion and lack of leadership,
caused by internal and external controls perceived as disproportionate by
public managers (sometimes deepened by the lack of capacities of some
personnel inside ministries); ¢) an absence of entrepreneurial approach,
based on a legal and managerial risk assessment, because of a procedural
and restricted perception of legality (less committed with a public value
achievement); d) a misguided attempt to use legal opinions as a shield
against possible sanctions imposed by the internal and external control
bodies over public management personnel.

It is also important to mention that these results are convergent
with previous studies that emphasized the political and administrative
limits of the Brazilian regulatory reform. Apparently, similar limitations
on advancing the quality of regulation and policy rulemaking seem to
occur both in regulatory agencies and the ministerial structure (OECD,
2008B; PECI; SOBRAL, 2011). Above all, these adverse practices have
proved to be not only detrimental to policy rulemaking improvement but
extremely rooted in the perception of high-ranked Brazilian bureaucrats.

5. CONCLUSION

This research assessed the adoption of better policy regulation
practices within the Brazilian federal executive branch of government.
The results show that despite a recent improvement in the legal framework,
responsible for authorizing public managers to adopt most of the policy
rulemaking best practices, adversarial managerial practices, and cultural
values are imposing difficulties for its advancement.
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First, a significant amount of information that is relevant to policy
regulation improvement, as determined by Decree n°4.176/2002, is
simply not mentioned in the ministerial, legal, or merit opinions. Crucial
information on potential effects on the legal order, the possibility of
courthouse challenges, and the eventual impact on fundamental rights,
for example, were neglected in all sampled opinions. These data indicate a
severe risk in terms of the technical quality of the governmental decision-
making process within the Presidency and its ministries.

Second, an analysis of merit and the legal risk appears in less
than 15% of the sample, evidencing the reduced importance given to
this information inside the governmental decision-making process on
public policies — which paves the way for the hypothesis that the main
criteria for governmental decision-making are not evidence-based, but
exclusively political (increasing risks of political corruption). This may
result in inefficiency of governmental decisions on public policies and
limits the quality of government solutions for public problems (due to
loss of rationality on governmental decisions).

Third, many opinions have not even been made available (or even
been formulated by proponents of policy regulation). Even the appeal to
superior instances was insufficient to grant access to information guaranteed
by the recently enacted Brazilian law on access to public information.
On this topic, public transparency is still a challenge. Moreover, many
sampled Decrees did not have any ministerial, legal, or merit opinion
associated with them, in a clear violation of the motivation principle of
Brazilian public administration. Both transparency and motivation in the
policy rulemaking process are fundamental principles of a democratic
regime that still need to be improved in Brazil.

Finally, until Law n° 13.874/2019 (Declaration of Economic
Freedom Rights) and Decree 10411/20, there was no rule that imposed on
governmental proponents the obligation of regulatory impact analysis (or
even ex-post policy evaluation), cost-benefit analysis, or risk assessment.
Hence, this lack of legal enforcement gave the federal executive branch a
great discretionary power over policy regulation. However, even under
this new legal framework, evidence highlights that there is little hope
that a real change would occur in the policy rulemaking process due
to managerial and cultural customary institutional trajectories. A lot of
managerial efforts are still needed to turn the law into a tangible result
for improving the Brazilian policy rulemaking decision-making process
within the federal executive branch of government.
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Will policy decision be subject to the best scientific evidence? Will
public managers be rewarded (not punished) for managing risks to address
relevant societal problems? Will policies and programs be periodically
evaluated and adjusted accordingly? This study does not answer these
relevant questions, with regard to the main assumptions of the better
regulation practices, as it was limited to verifying only the compliance
of the opinions with the established legal criteria and no evaluation was
carried out on the quality of these opinions or the policy decision-making
process itself. Furthermore, our explanatory hypothesis is formulated
from an interview database that was not built to assess these specific
results. Consequently, all these relevant questions have yet to be answered
by forthcoming studies that will test our hypothesis in the light of new
evidence on the current policymaking process and its future reforms.

REFERENCES

ALMG. Assembleia Legislativa de Minas Gerais. Legistica: qualidade da lei e
desenvolvimento. Belo Horizonte: ALMG, 2009.

BOLTON, Alexander; POTTER, Rachel; THROWER, Sharece. Organizational
Capacity, Regulatory Review, and the Limits of Political Control. The Journal
of Law, Economics, and Organization, v.2,n.32, p. 242-271, 2016.

BRASIL. Historico do PRO-REG. Disponivel em: http:/www.casacivil.gov.

br/conteudo-de-regulacao/regulacao/boas-praticas-regulatorias/apresentacao.
Acesso em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Lei n°13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de
Direitos de Liberdade Econdmica e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2019a. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Lei n°13.848, de 25 de junho de 2019. Dispde sobre a gestdo, a
organizagdo, o processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras
e da outras providéncias. Brasilia: Senado Federal, 2019b. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-2022/2019/Lei/L13848.htm. Acesso
em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Decreto n°9.191, de 01 de novembro de 2017. Estabelece as normas e as
diretrizes para elaboragédo, redagao, alteragdo, consolidag@o e encaminhamento
de propostas de atos normativos ao Presidente da Republica pelos Ministros de
Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2017a. Disponivel em: http:/www.

170 |



James Vieira

planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2017/Decreto/D9191.htm#art59. Acesso
em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Decreto n°9.203, de 22 de novembro de 2017. (2017b) Dispde sobre
a politica de governanga da administragao publica federal direta, autarquica e
fundacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2017b. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/decreto/D9203.htm. Acesso
em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Decreto n°8.760, de 10 de maio de 2016. Altera o Decreto n° 8.578, de
26 de novembro de 2015, para remanejar cargos em comissao ¢ dispor sobre a
Assessoria de Assuntos Estratégicos e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/decreto/D8760.htm. Acesso em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Decreto n°6.062, de 16 de margo de 2007. (2007). Institui o Programa
de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulagdo.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2007. Disponivel em: http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/ Ato2007- 2010/2007/Decreto/D6062.htm. Acesso em: 28
jun. 2020.

BRASIL. Lei Complementar n°95, de 26 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a
elaboragdo, a redacdo, a alteracdo e a consolida¢do das leis.  Brasilia: Senado
Federal, 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/LCP/
Lcp95.htm. Acesso em: 28 jun. 2020.

BRASIL. Decreto n°1.937, de 21 de junho de 1996. Estabelece regras para
a redacg@o de atos normativos do Poder Executivo sujeitos a aprovagao do
Presidente da Republica. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D1937.htm. Acesso em: 28
jun. 2020.

BRASIL. Decreto n°468, de 06 de margo de 1992. Dispde sobre a tramitacao
de documentos sujeitos a aprovagao do Presidente da Republica. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/decreto/1990-1994/D0468.html. Acesso em: 28 jun. 2020.

CASTRO, Camila. Some aspects of implementing Regulatory Impact Analysis
in Brazil. Revista de Administrag¢dao Publica, v. 48, n.2, p. 323-342, 2014.

DUNLOP, Claire; RADAELLI, Claudio. Handbook of Regulatory Impact
Assessment. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2017.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 01 - jan/mar/2023 | 171



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

FAILLACE NETO, Jandyr. (2007). Conferéncia na Casa Civil do Governo
do Estado de Minas Gerais. Semindario Qualidade da Lei e Desenvolvimento.
Congresso Internacional de Legistica.

HILL, Carolyn; LYNN, Laurence. Public Management. A three-dimensional
approach. Washington: CQ Press, 2009.

LASSANCE, Anténio. Governanga presidencial, politicas publicas e
desenvolvimento. Textos para Discussdo 2090. Brasilia: IPEA, 2015.

KIRKPATRICK Colin; PARKER, David. Regulatory Impact Assessment: Towards
Better Regulation?. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2007.

KERWIN, Cornelius; FURLONG, Scott. Rulemaking: How Government Agencies
Write Law and Make Policy. London: SAGE, 2019.

MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation.
Statute Law Review, n. 22, p. 119-131, 2001.

__________ . L’évaluation législative: pour une analyse empirique des effets
de la législation. Revue internationale de droit comparé, v. 38, n.1, p. 285-
286, 1986.

MANDELKERN GROUP. (2001). Final Report. Available at: http://ec.europa.
eu/smart-regulation/better regulation/documents/mandelkern_report.pdf

MORAN, Michael. Understanding the Regulatory State. British Journal of
Political Science, v. 32 n.2, p. 391-413, 2002.

NAO. UK National Audit Office. Better Regulation: Making Good Use of
Regulatory Impact Assessments. London: The Stationery Office, 2001.

IPEA. Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. A Constru¢do Social da
Legalidade na Administra¢do Publica Brasileira. Interviews. Brasilia: IPEA,
2014.

OECD. Organization for Economic Co-operation and Development. Best Practice
Principles for Regulatory Policy: Regulatory Impact Assessment. Paris: OECD,
2020.

______ . Recommendation on Improving the Quality of Government Regulation.
Paris: OECD, 2015.

172 |



James Vieira

______ . Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance.
Available at: http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/2012-recommendation.
htm. 2012.

______ . Regulatory Impact Analysis: 4 Tool for Policy Coherence. Paris:
OECD, 20009.

______ . Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis.
Paris: OECD, 2008a.

______ . Brasil: Fortalecendo a Governanga Regulatoria. Relatorio Sobre Reforma
Regulatoria. Brasilia: OCDE, 2008b.

______ Regulatory performance: ex post evaluation of regulatory tools and
institutions. Working party on regulatory management and reform. Report by
the Secretariat. Paris: OECD 2004.

______ . Regulatory Impact Analysis — Best Practices in OECD Countries.
Paris: OECD, 1997.

______ . Recommendation on Improving the Quality of Government Regulation.
Paris: OECD, 1995.

PACHECO, Regina. Regulagdo no Brasil: desenho das agéncias e formas de
controle. Revista de Administragdo Publica, v. 40, n.4, p.523-543, 2000.

PIRES, Maria. Dialogos e conflitos no processo de elaboragdo das leis. In:
Congresso Internacional de Legistica: Qualidade da Lei e Desenvolvimento.
Belo Horizonte: ALMG, 2009.

PECI, Alketa. Regulatory reform and the better regulation agenda: traveling
from center to periphery. In Thomas Klassen, Denita Cepiku, T. J. Lah. The
Routledge Handbook of Global Public Policy and Administration. Abingdon:
Routledge, 2016.

PECI, Alketa; SOBRAL, Felipe. Regulatory Impact Assessment: How political and
organizational forces influence its diffusion in a developing country. Regulation&
Governance, v. 5, p. 204-220, 2011.

PO, Marcos; ABRUCIO, Fernando. Desenho e funcionamento dos mecanismos
de controle e accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhangas
e diferencas. Revista de Administra¢do Publica, v.40, n.4, p. 676-698, 2006.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 01 - jan/mar/2023 | 173



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

POTTER, Rachel. Bending the rules: procedural politicking in the bureaucracy.
Chicago: University of Chicago Press, 2019.

RAGAZZO, Carlos. Coordenagdo efetiva e sistematizagdo: novas tendéncias
da melhora da qualidade regulatdria no Brasil. Revista Estudos Institucionais,
v.4,1n.2, p. 513-536, 2018.

RAMALHO, Pedro. Regulagdo e Agéncias Reguladoras: governanga e analise
do impacto regulatorio. Brasilia: Casa Civil, 2009.

RADAELLLI, Claudio. Diffusion Without Convergence: How Political Context
Shapes the Adoption of Regulatory Impact Assessment. Journal of European
Public Policy, v.12, n.5, p. 924—843, 2005.

RODRIGO Delia. Regulatory Impact Analysis in OECD Countries: Challenges
for Developing Countries. OECD, Paris, 2005.

SALINAS, Natasha. Legislagdo ¢ Politicas Publicas: A Lei como Instrumento
de A¢do Governamental. Tese (Doutorado em Direito). Sao Paulo: USP, 2012.

SOARES, Fabiana; KAITEL, Cristiane; PRETE, Esther. Estudos em Legistica.
Florianodpolis: Triboilha Editora, 2019.

VALENTE, Patricia. Andlise do Impacto Regulatorio: Uma Ferramenta a
Disposi¢cdo do Estado. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013.

WEST, William. Inside the black box: The development of Proposed Rules
and the Limits of procedural controls. Administration and Society, v.41, n.5, p.
576-599, 2009.

______ . Formal procedures, informal processes, accountability and
responsiveness in bureaucratic policy making: an institutional policy analysis.
Public Administration Review, v. 64, n.1, p. 66-80, 2004.

YACKEE, Jason; YACKEE, Susan. Administrative procedures and bureaucratic

performance: is federal rulemaking ossified? Journal of Public Administration
Research and Theory, v.20, n.2, p. 261-282, 2010

174 |



RECEBIDO EM: 15/09/2021
APRrROVADO EM: 07/06/2022

DELIBERACAO VERSUS CONCENTRACAO: A CONSTRUGAO DE
PAUTAS DO CONGRESSQ NACIONAL E A PEC DOS PROCURADORES
MUNICIPAIS

DELIBERATION VERSUS CONCENTRATION: THE CONSTRUCTION OF
THE CONGRESS AGENDA AND THE PEC OF THE PUBLIC COUNTY ATTORNEYS

Henrique Ribeiro Cardoso'
Filipe Cortes de Menezes’
Mateus Levi Fontes Santos’

SUMARIO: Introdugdo. 1. A PEC dos procuradores
municipais — a construcdo da pauta. 2. Presidéncia,
colégio de lideres e deliberagdo. 3. Presidéncia,

1. Doutor em Direito, Estado e Cidadania (UGF/Rio), com Pés-doutorado em Democracia e Direitos Humanos
(IGC-Universidade de Coimbra) ¢ Pés-doutorado em Direitos Humanos e Desenvolvimento (PPGCJ/
UFPB); Mestre em Direito, Estado e Cidadania (UGF/Rio); Professor do Programa de Pos-graduagao
da Universidade Federal de Sergipe (PRODIR/UFS) e do Programa de Pos-graduag¢ao da Universidade
Tiradentes (PPGD/UNIT); Promotor de Justica Titular da Fazenda Péblica em Sergipe (MPS). Lider do
Grupo de Pesquisa Constitucionalismo, Cidadania e Concretizagdo de Politicas Publicas

2. Doutorando e Mestre em Direitos Humanos na Universidade Tiradentes. Especialista em Direito Pliblico na
Universidade Norte do Parana. Procurador Municipal e membro da Comissao de Estudos constitucionais
OAB-SE.

3. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Especialista em Direito Constitucional (Faculdade
Damasio de Jesus) ¢ em Direito Tributario (IBET). Advogado da Unido.




REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

colégio de lideres e agir comunicativo. 4 Conclusao.
Referéncias.

RESUMO: O artigo examina os institutos da presidéncia e do colégio
de lideres, previstos nos regimentos internos da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, em cotejo com as ideias de democracia e ac¢do
comunicativa, tendo por referencial tedrico James Fishkin e Jirgen
Habermas. Sob o pano de fundo da tramita¢ao da PEC n°® 153/2003-Camara
e n° 17/2012-Senado, que constitucionaliza a carreira de procuradores
municipais, o artigo enfrenta a questdo de se a concentragao de atribuigdes
decisorias na presidéncia e no colégio de lideres implica um agir
estratégico, em detrimento da qualidade da democracia deliberativa. A
hipotese € afirmativa e a metodologia empregada no estudo € qualitativa,
por meio de revisdo bibliografica, com recurso ao método indutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Deliberagdo. Agir estratégico.
Presidéncia e Colégio de lideres das Casas Legislativas. Construgao
de Pautas.

ABSTRACT: The article examines the institutes of presidency and college
of leaders, provided in the internal regulations of the legislative houses
of Congress, in connection with democracy and communicative action,
having as theoretical reference James Fishkin and Jiirgen Habermas.
Having as background, the processing of PEC n°. 153/2003-Camara and
n°® 17/2012-Senado, which constitutionalizes the career of public county
attorneys, the addresses whether the concentration of decision-making
power in presidency and in the College of leaders imply a strategic action,
in detriment of the quality of deliberative democracy. The hypothesis is
affirmative, and the methodology used in the study is qualitative, through
literature review and inductive method.

KEYWORDS: Democracy. Deliberation. Strategic action. Presidency
and College of Leaders of Congress houses. Definitions of Agenda.
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INTRODUGAO

A democracia constitui regime com a inata qualidade de permitir a
resolugdo dos diversos conflitos sociais e intraestatais de forma pacifica.
A solug@o encontrada para as diversas posi¢des decorre da interagao
politica no processo de deliberacdo publica, particularmente nos érgaos
legislativos.

Contudo, a concretizagdo do potencial democratico requer
participacdo efetiva dos agentes envolvidos no jogo politico do debate,
num contexto plural e de desconcentracdo de poderes e atribuigdes. Por
outro lado, a excessiva concentragdo de poderes em determinados 6rgaos
¢ agentes legislativos mitiga a qualidade deliberativa e erode o potencial
pacificador democratico. Sob este olhar, examina-se os institutos da
Presidéncia e do Colégio de lideres, previstos nos textos regimentais da
Camara dos Deputados e do Senado Federal.

A partir da Proposta de Emenda Constitucional — PEC n° 153/2003
(Camara) e n° 17/2012 (Senado), analisa-se o processo de construgao
das pautas no Congresso Nacional, de sorte a responder a seguinte
questdo: a concentragdo de atribuigdes decisorias na Presidéncia e
Colégio de lideres implica um agir comunicativo estratégico, em
detrimento da qualidade da democracia deliberativa? A hipotese ¢é
afirmativa e a metodologia empregada no estudo ¢ qualitativa, por
meio de revisdo bibliografica da tematica, com recurso ao método
indutivo.

Num primeiro momento, serd abordada uma sintese do tramite
legislativo da citada PEC, que pretende constitucionalizar a carreira de
Procuradores Municipais. Num segundo momento, tendo sua tramitagao
como pano de fundo, firma-se as premissas bases de reflexdo acerca do
regime democratico e da deliberagdo participativa, utilizando-se como
marco tedrico a deliberagdo qualitativa de James Fishkin e a democracia
deliberativa de Jiirgen Habermas. Num terceiro momento, reflete-se se a
concentragdo de poderes decisorios sobre definigdo de pauta traduz uma
acdo estratégica prejudicial a democracia, na esteira da teoria do agir
comunicativo de Habermas.

Em suma, a analise pretende compreender a construgao de pautas
do Congresso Nacional e avaliar em que medida a concentracdo de
poder para defini-las afeta o aspecto participativo de agentes politicos e
demais atores sociais, em detrimento do carater discursivo-deliberativo
da democracia.
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1. A PEC DOS PROCURADORES MUNICIPAIS — A CONSTRUGAO DA PAUTA

Em 2003, o entao deputado Mauricio Rands protocolou na Camara
dos Deputados Proposta de Emenda a Constitui¢do — PEC autuada sob o
n° 153/2003. A proposta foi subscrita por partidos de projecdo e variados
perfis ideolégicos — PMDB, PDT, PTB, PL, PT, PSDB, PFL, PSC, PV, PP,
PSB, PRONA, PPS, PC do B, PSL, PTB, PPS, PDT e PSDB — circunstancia
indicativa da pertinéncia e importancia da matéria, naturalmente
merecedora de deliberag@o. O escopo da PEC era alterar o artigo 132 da
Constitui¢do Federal de 1988 a fim de deixar expresso que o ingresso
na carreira de procurador municipal demanda aprovagdo em concurso
publico de provas e titulos.

A PEC era um pleito historico da Associagdo Nacional dos
Procuradores Municipais (ANPM), na medida em que valoriza a classe
e promove fins republicanos?, tais como a defesa do erario e o efetivo
controle de legalidade dos atos administrativos.

Em 2004, a PEC foi analisada e aprovada pela Comissao de
Constituigdo e Justiga, sob a relatoria do entdo deputado José Eduardo
Cardoso, a época procurador do Municipio de Sdo Paulo licenciado, nos
termos de relatdrio lido no Plenario por ocasidao da 129° sessdo, ocorrida
em 18 de junho do referido ano.

Em maio de 2005, o Presidente da Casa, o deputado Severino
Cavalcanti, constituiu comissdo especial para analisar a matéria, cujos
membros deveriam ser designados posteriormente. Contudo, somente em
30 de novembro de 2009, o Presidente da Casa, o deputado Michel Temer,
designou os integrantes da comissao.

A relatoria da comissao especial ficou a cargo do deputado Nelson
Trad, que se pronunciou favoravelmente ao mérito da proposi¢do. A
proposta nao sofreu emendas na comissao e foi aprovada em 10 de margo
de 2010. O respectivo parecer inclusive enfatizou, citando doutrina da
Ministra Carmen Lucia, que o advogado publico ndo pode ficar sujeito a
interesses subjetivos e passageiros dos governantes. Tal parecer foi lido
em plenario na mesma sessao.

4. O governo republicano, com natureza tipicamente temporaria, pode ser aristocratico ou democratico.
Enquanto o primeiro seria compreendido como o modelo dos ‘melhores’ participantes de uma classe dotada
de privilégios, o segundo consiste no governo de todos, exercido direta, indireta ou semidireta, nesta ultima
ocorrendo a jungdo entre os institutos da representagdo e participagdo (DIAS, MATTEDI, 2012, pp. 165-
167).
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Apesar de aprovada em ambas as comissdes sem emendas, no
sentido defendido por ambos os relatores mencionados, a matéria ficou
mais de dois anos sem qualquer tramitagdo, somente vindo a ser pautada
para deliberacdo no plenario da Casa Legislativa em 2012, apds varios
requerimentos de inclusdo terem sido protocolados pelos Deputados
Mendonga Prado, Raquel Teixeira e Carlos Sampaio.

A matéria foi pautada no plenario da Camara durante a presidéncia
do deputado federal Marco Maia. A vota¢do em primeiro turno ocorreu em
27 de margo de 2012, com aprovacdo da proposta (396 votos favoraveis,
2 votos contrarios ¢ 1 abstencdo). Em 11 de abril de 2012, a PEC foi
pautada, votada e aprovada em segundo turno (406 votos favoraveis, 1
voto contrario e 2 abstengdes).

No transcurso dos turnos de votagdo, Deputados de inimeros
partidos se manifestaram a favor da proposta. Os argumentos favoraveis
podem ser assim sintetizados: (a) tratamento igual aos procuradores do
Estado; (b) defesa do interesse publico mediante advogados de carreira;
(c) necessidade de um corpo juridico concursado; (d) fortalecimento da
categoria, dada a sua importancia; (d) valorizacdo dos Municipios; (€)
carreira tipica de Estado; (f) credibilidade, estruturagdo, valorizagao,
profissionalizagdo e responsabilidade; (g) luta historica dos procuradores
municipais; (h) demanda dos Municipios, € ndo pauta corporativa; (i)
necessidade de conferir estabilidade ao servico e ao interesse publico; (j)
fortalecimento das carreiras, criagao de advocacia do ente ¢ ndo do gestor,
independéncia técnico-juridica; (k) reconhecimento da luta e importancia
da categoria; (1) relevancia estrutural dos 5.600 municipios, cidadania,
controle de legalidade, seguranca juridica e vinculagdo ao Estado; (m)
controle de legalidade justo e eficiente; (n) maturidade da matéria e
compromisso com a qualificacdo do servigo publico; (0) saneamento de
omissdo e preconceito com gestdo municipal relativamente aos demais entes
federativos, maior qualificacdo e seguranga juridica; (p) expressividade
da votacdo (voto favoravel de mais de 400 deputados) e colaboragao da
categoria de procuradores municipais a sua atuagdo como gestor local.

A unica manifestagdo contraria durante as etapas de votagdo foi a do
Deputado Espiridido Amim que, em que pese tenha registrado a posigao
favoravel do seu partido, sustentou que a matéria implicaria em reserva
de mercado a advocacia, o que a seu ver deveria ser evitado.

Apds, a PEC foi encaminhada ao Senado Federal, sendo autuada
sob o n° 17/2012. Nesta Casa, o tramite foi bastante moroso. A proposta,
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lida na sessdo plenaria do dia 16 de abril de 2012 e de pronto enviada a
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJ, ficou sob a relatoria
e sob a presidéncia, respectivamente, dos Senadores Inacio Arruda e
Eunicio Oliveira. O relator emitiu e submeteu o relatorio a comissao em 04
de maio de 2012, sendo incluida em pauta para votagdo em 09 de maio de
2012. No voto, o relator destacou, entre outros pontos, que a proposta nao
apresentava prazo de implementagdo, nem quantitativo de procuradores, o
que afastaria o risco de qualquer consequéncia prejudicial aos Municipios.
Tal relatorio foi votado, lido e aprovado na sessdo plenaria do Senado,
com a seguinte redagao:

Art. 132. Os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera
de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a
representacdo judicial e a consultoria juridica dos respectivos entes
federados. (BRASIL, 2012)

Ap6s a leitura, a proposta ficou pronta para inclusdo em pauta em
10 de maio de 2012. No entanto, a votagdo em primeiro turno somente
se iniciou em 07 de agosto de 2013, apds aprovado prévio requerimento
dos lideres partidarios.

Iniciada a votacdo, o Senador Inacio Arruda propds que a matéria
retornasse a Comissdo de Constitui¢ao, Justica e Cidadania em virtude de
proposta de emenda formulada pela Senadora Ana Amélia (n° 3/2013). Em
seguida, foi aprovado o requerimento n° 93, em sessdo de 18 de dezembro
de 2013, para realizag@o de audiéncia publica de iniciativa dos Senadores
Ricardo Ferrago, Pedro Simon e Rodrigo Rollemberg.

A audiéncia publica ocorreu em 18 de margo de 2014 com a
presenga dos seguintes convidados: Antonio Guilherme Rodrigues
de Oliveira, Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores
Municipais — ANPM; Marcos Vitério Stamm, Diretor-Presidente da
Associagdo Brasileira de Advogados Publicos — ABRAP; Marcello
Terto e Silva, Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores dos
Estados e do DF — ANAPE; Paola Aires Corréa Lima, Procuradora-
Geral do Distrito Federal; e Paulo Roberto Basso, Procurador-Geral
Adjunto para Assuntos Institucionais do Estado do Rio Grande do Sul.
Usaram da palavra os Senadores Pedro Taques, Paulo Paim, Ricardo
Ferraco, Inacio Arruda, Sérgio Souza ¢ o Senador Vital do Régo,
Presidente da CCJ.
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Concluida a reunido em questao no dia 19 de maio de 2014 ¢ rejeitada
a emenda n° 3/2013, da Senadora Ana Am¢élia, a matéria estava pronta
para deliberagdo da comissao. O referido parecer aprovado pela CCJ foi
lido em plenario em 09 de junho de 2014, momento a partir do qual a
matéria ficou pronta para ser reincluida em pauta. Apos esta data, diversas
entidades da sociedade civil postularam o reinicio da votagao, cujos oficios
e documentos foram anexados aos autos da PEC. Entretanto, a Presidéncia
do Senado ndo o fez e em 21 de dezembro de 2018, em razdo do término
da legislatura e na forma do § 1° do art. 332 do Regimento Interno, a PEC
foi arquivada provisoriamente, sem deliberacdo.

Iniciada a nova legislatura, diversos Senadores’® requereram o
desarquivamento da PEC, mediante a peticdo RQS 59/2019. A postulagio
foi lida no plenario em 21 de fevereiro de 2019 e aprovada na sessdo de
22 de maio de 2019, o que resultou no seu desarquivamento.

Apesar das expressivas votagdes na Camara, postulacdo da sociedade
civil e adesdao de senadores, desde o desarquivamento ja se passaram
mais de dois anos sem qualquer movimentagdo relevante no tramite da
proposta, que permanece ao aguardo da vontade politica da Presidéncia
e de liderancas da Casa.

O caso da PEC n° 17/2012 néo € isolado. Em verdade, é sintomatico
e ilustrativo da concentragdo de poder legislativo em poucos agentes
politicos®. Com efeito, a ndo delibera¢ao de temas e pautas maduras ¢
um grande prejuizo para a democracia. A omissdo e inércia corroem a
integridade deste regime, que, por defini¢do, é o palco de conciliagdo
pacifica de divergéncias, numa ambiéncia de debate publico qualificado.

5. Osseguintes Senadores subscreveram o requerimento: Rose de Freitas (PODE/ES), Daniella Ribeiro (PP/
PB), S Leila Barros (PSB/DF), Alessandro Vieira (PPS/SE), Maria do Carmo Alves (DEM/SE), Angelo
Coronel (PSD/BA), Antonio Anastasia (PSDB/MG), Zenaide Maia (PROS/RN), Cid Gomes (PDT/CE),
Dario Berger (MDB/SC), Eduardo Girao (PODE/CE), Elmano Férrer (PODE/PI), Esperidido Amin (PP/SC),
Flavio Arns (REDE/PR), Izalci Lucas (PSDB/DF), Jayme Campos (DEM/MT), Lasier Martins (PODE/RS),
Lucas Barreto (PSD/AP), Luis Carlos Heinze (PP/RS), Marcelo Castro (MDB/PI), Marcio Bittar (MDB/
AC), Marcos do Val (PPS/ES), Marcos Rogério (DEM/RO), Paulo Paim (PT/RS), Paulo Rocha (PT/PA),
Randolfe Rodrigues (REDE/AP), Zequinha Marinho (PSC/PA).

6. A propdsito, a concentragdo de poder na Presidéncia das Casas Legislativas tem sido objeto de intensa
discussdo no contexto da instaura¢do do processo de impeachment de autoridades (Presidente da Republica,
Ministros do STF etc.). A titulo de exemplo, a ADPF n° 867, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT), postula a interpretagao conforme a Constitui¢do do art. 19, primeira parte, da Lei n° 1.079/1950, no
sentido de fixar a tese de que a luz dos preceitos do direito de petigdo e do dever de motivagdo, cumpre ao
Presidente da Camara dos Deputados decidir motivadamente, em prazo razoavel, acerca do seguimento ou
arquivamento de denuncia em crime de responsabilidade, apresentada nos termos dos arts. 14 e seguintes
da referida Lei.
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O ndo ensejo ao didlogo plural e as posturas expressas ou implicitas de
concentragdo de poder politico, mediante, por exemplo, ndo inclusao em
pauta, contradizem a razdo de ser do regime democratico.

A questdo posta no tema em reflexdo apresenta-se ainda mais
emblematica na medida em que, consoante a norma regimental, se a
matéria desarquivada ndo for votada até o final da nova legislatura, ela
¢ arquivada em definitivo, em decorréncia da antidemocratica rejei¢do
implicita por ndo votagdo.

Abordado o tramite da proposta de alteracdo constitucional em ambas
as Casas, passa-se a discorrer sobre as premissas tedricas necessarias a
responder a problematica posta. Em especifico, reflete-se em que medida
os institutos da Presidéncia e do Colégio de lideres, no tramite da proposta
em questdo, prejudicaram o desenvolvimento da democracia deliberativa.

2. PRESIDENCIA, COLEGIO DE LIDERES E DELIBERACAO

Como visto, a tramita¢do da PEC foi morosa em ambas as Casas do
Congresso Nacional. Somente na Camara dos Deputados, entre o inicio
do tramite do projeto ¢ a finalizagdo da votacdo, transcorreu-se quase
uma década. No Senado Federal, ja se passou quase uma década desde
o0 inicio da tramitacdo. Além disso, desde maio de 2019 a proposta esta
madura para ser deliberada em plenario.

Tal lentiddo em matéria de interesse da sociedade civil, dos
municipios ¢ do funcionalismo publico, ja aprovada pela Camara dos
Deputados apés longo feito e encampada por parcela representativa do
Senado, revela indicio da crise de integridade institucional da representagao,
que sofre com a cronica questdo do afastamento entre representantes e
representados e descolamento entre os interesses de quem vota e de quem
¢ votado (DIAS; MATTEDI, 2015, p. 161).

O reinicio da votagdo dependia exclusivamente de ato da presidéncia
do Senado, provocada ou ndo por lideres partidarios. Contudo, a
matéria permaneceu parada apesar das varias solicitagcdes de reinclusao
apresentadas por diversas entidades da sociedade civil, de modo que
a PEC foi provisoriamente arquivada em dezembro de 2018, tendo em
vista o término da legislatura. Ademais, mesmo apds o desarquivamento
ocorrido em maio de 2019, a proposi¢ao nao foi reincluida em pauta,
incorrendo em risco de arquivamento definitivo, caso ndo debatida em
plenario até o término da legislatura, nos termos do §2° do art. 332 da
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norma regimental de discutivel constitucionalidade’. Assim, o exame
da tramitagdo da PEC em ambas as casas do Congresso indica que sua
mora® decorreu, nomeadamente, da concentragdo de poderes em méos
da presidéncia e do colégio de lideres.

O eixo central da democracia reside na existéncia de conflito
(VITULLO, 2007, p. 59) e na sua resolucdo mediante interagdo pacifica
com o fito de obter consensos provisorios. Neste ponto, o regime nao
pode ser compreendido de forma dogmatica, abstratamente preconcebida.
Antes, decorre da realidade concreta de cada pais, de sorte que existem
diversas formas de democracia, cujos principios estdo dispersos nos
diversos setores da vida social, ndo se limitando, portanto, ao ambito da
estrutura estatal (ROCHA, 2002, p. 91).

Vale dizer, a democracia ndo se qualifica como realidade dogmatica
estatica, mas como forma de implementacgdo da politica, que € sensivel
a mudangas, adaptagdes ¢ aprimoramentos em cada pais, de acordo
com a influéncia cultural respectiva e o nivel de consciéncia politica das
sociedades. Contudo, algumas caracteristicas sdo insitas ao regime, a
exemplo do pressuposto de uma participacado efetiva dos cidadaos (DAHL,
2016, p. 50).

A co-atuagdo de agentes politicos integrantes das casas legislativas
¢ atores externos, nestes compreendidas as diversas entidades da sociedade
civil —inclusive, no caso em pauta, as representativas de classes defensoras
da integridade institucional (v.g., ANPM e Ajufe) — &€ um pressuposto
democratico relevante®. Portanto, o modelo democratico ndo deve se
limitar a mero conjunto de procedimentos e ritos pré-estabelecidos, em

7. Balizada doutrina ¢ clara no sentido de pleno controle de constitucionalidade do devido processo legislativo,
em especial visando assegurar a observéncia das balizas democraticas (CLEVE, 2010, pp. 178-180). Cabe
ao Poder judiciario decretar a inconstitucionalidade de normas do congresso nacional que desrespeitem
a constituigdo, em atuagdo que contribuira para saide da democracia nas quais as normas sio frutos de
verdadeira discussdo (CASSEB, 2008, p. 285).

8. A titulo de exemplo, confira-se o prazo transcorrido, na Camara dos deputados, entre a determinagdo da
criagdo de comissdo especial (11.05.2005) e sua efetiva instalagdo (30.11.2009). E dizer, uma relevante
proposi¢ao relativa a integridade institucional ficou parada simplesmente em decorréncia de mera omissao
individual dos Presidentes da Camara, que deixaram de indicar os respectivos integrantes.

9. Joshua Cohen pontua enquanto condigdes que informam o modelo democratico deliberativo dotado de
procedimento capaz de alcangar o bem comum em contexto de respeito a autonomia entre os envolvidos
no debate: a) associagdo continua por tempo indeterminado; b) acordo no tocante as regras da discussdo;
¢) unido pluralista de interesses diversos; d) a relagdo associativa necessita ser a expressao do resultado da
deliberagdo; d) reconhecimento do outro como pessoa capaz de deliberar e participar do debate de forma
racional e atuar de acordo com o respectivo resultado da discussao (GANEM; ZETTEL, 2013, p. 151).
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si mesmo exclusiva e unicamente considerados, mas sim consubstanciar
modelo de resolucdo de conflitos através da interacdo efetiva concretizada
no contexto de um debate real, efetivo, nos quais os diversos argumentos
sejam postos a mesa de discussao, por todos compreendidos e considerados
(FISHKIN, 2015, p. 50). A deliberagao deve ser qualitativa. Alids, na
linha dos fundadores do regime democratico norte-americano, a opiniao
publica, quando filtrada pelos processos deliberativos, serviria ao bem
popular e evitaria as revoltas da multiddo que ameacavam a tirania da
maioria (Idem, p. 32).

Decerto, a democracia ndo se limita a mera elei¢do dos representantes
por meio do sufragio, mas € vivida por intermédio do debate acerca das
questdes de interesse coletivo. No espago publico, os cidaddos podem
criticar as decisoes do governante e exigir justificativas para suas escolhas.
O controle do governo pelo publico, assim, ndo se limita a0 momento
do sufragio, mas ocorre durante todo o mandato, o que contribui para
diminuicao de decisdes arbitrarias (SOUZA NETO, 2006, p. 59).

Ressalta-se, assim, a importancia do elemento deliberagdo no modelo
democratico'®. Com efeito, a democracia deve constituir regime que
permita a construcdo de pautas socialmente legitimadas e respaldadas,
instrumento de implementagao da dignidade do ser humano concretamente
considerado (ROCHA, 2002, p. 92). Tal constitui¢do fica em demasia
prejudicada quando abordada sob o viés estritamente formal.

Portanto, a ndo discussao, o ndo debate, a ndo deliberacdo de temas
expressa e substancialmente reivindicados ao Legislativo, sobretudo
via arquivamento in albis da pertinente proposta, ¢ paradeiro ingrato e
corrosivo a integridade democratica. Também o € a discussdo meramente
formal, ndo garantidora de genuina participagao dos agentes interessados
e nao receptora de ponderacdes pertinentes, que restringe o debate publico
e confere a defini¢do de pautas a poucos agentes politicos. E o que, por
exemplo, prescrevem o art. 17, inciso I, alinea “s”, do Regimento Interno
da Camara de Deputados (RICD) e o art. 48, VI, do Regimento Interno
do Senado Federal (RISF), ao cometerem aos Presidentes das Casas, com
exclusividade, a definicdo de pautas, ouvido apenas o Colégio de lideres:

10. A defini¢do de Abraham Lincoln acerca do regime democratico encontra-se centrada na expressdo “pelo
povo”, a maneira de implantagdo do regime. De igual modo, a existéncia de um Estado Democratico
pressupde “um modo especifico e peculiar de se conceber o poder, uma estrutura social e a mesma dinamica
do sistema politico, além do que se mostra imperiosa uma democracia enquanto norma, enquanto principio
de convivéncia” (CARNEIRO, 2019, p. 172).
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Art. 17. Sao atribuigdes do Presidente, além das que estdo expressas
neste Regimento, ou decorram da natureza de suas fungdes e
prerrogativas:

I - quanto as sessdes da Camara:

]

s) organizar, ouvido o Colégio de lideres, a agenda com a previsdo das
proposicdes a serem apreciadas no més subsequente, para distribuigédo
aos Deputados; (BRASIL, 2021a)

Art. 48. Ao Presidente compete:

]

VI - designar a Ordem do Dia das sessdes deliberativas e retirar matéria
da pauta para cumprimento de despacho, corre¢ao de erro ou omissao
no avulso eletronico e para sanar falhas da instrugao; (BRASIL, 2021b)

De fato, a interagdo efetiva entre os agentes politicos enseja
resultados melhores ¢ institucionalmente mais adequados para as pautas
em discussdo. Ja a concentragdo de poderes em demasia, especialmente
manifestada na decis@o sobre o que vai ser pautado, pode constituir
exercicio autoritario de poder, na medida em que um Unico agente (v.g.,
Presidente da Casa) ou pequeno grupo (v.g., Colégio de lideres) pode
limitar o dever-direito parlamentar (interna corporis) e social (externa
corporis) de deliberagdo!!.

Nao custa lembrar que, no pacto autoritario, o poder soberano é
instituido ilimitadamente ou, ainda que sujeito a limites, suas decisdes,
que vinculam a coletividade, sdo exaradas por um grupo restrito ou por
uma s6 pessoa, sem qualquer acordo ou participacao dos destinatarios das
decisdes (BOBBIO, 2015, p. 281). Logo, ¢ salutar que agentes politicos
¢ a sociedade estejam em vigilia contra o excesso ¢ a concentragdo de
poder parlamentar, mormente em se tratando da definicdo de agendas de

11. Quiga essa concentragdo de poder decorra da propria formagao da representagao politica brasileira. A este
respeito, Andrade e Coura (2018, p. 295) registram que a “representagdo politica no Brasil é constituida
culturalmente como fonte estrutural de aquisi¢ao do poder, dado que se reproduz em todas as instancias ¢
sem a concepgdo de que as atividades a serem promovidas pelo Estado devem garantir a efetivagdo do bem
publico e do bem-estar publico™.
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integridade institucional, como no caso da PEC 17/2012-Senado, cujo
intuito ¢é aperfeigoar o controle de legalidade e a defesa do interesse publico.

Frise-se que a participa¢do social é salutar ao adequado
desenvolvimento do regime democratico, caracterizado que ¢ pelo exercicio
da cidadania e pelo controle popular do poder estatal, visto que confere
legitimidade as pautas e decisdes estatais. Alias, como bem pontuou
Carmen Liucia, o que de fato limita o Poder néo é (apenas) o Poder, mas
a cidadania ativa no seio do processo politico:

Mas a Administragao Publica faz-se com o publico, com o administrado
e para ele. Por isso, enquanto ele for expectador teatral desatento ao
quanto passa nas coxias, ela sempre serd uma agdo de poucos para o
interesse de grupos. Nao ¢é apenas o Poder que pode ‘parar’ o Poder,
segundo a formula de Montesquicu. O Poder ndo para o Poder, porque
o Direito ndo traz em sua esséncia a for¢a que se da a fazer valer por
si mesmo. O que torna o direito uma garantia eficaz ¢ a presenga
ativa, permanente ¢ incontrolavel da for¢a dos cidaddos reunidos,
organizados e direcionados em suas tendéncias e em suas aspiragoes
a determinar o que querem seja realizado pelo Estado. O que ‘para’
o Poder ¢ a cidadania ativa, ¢ a atuacdo conjunta da parcela do povo
que atua de forma determinada ¢ determinante para que o processo
politico ndo se restrinja ao quanto se passa ausente aos olhares cidadaos
(ROCHA, 2002, pp. 96-97)

Neste contexto de deliberagao e participagdo, insere-se a democracia
deliberativa e a teoria discursiva do Direito, de Jiirgen Habermas. A
democracia deliberativa, de perfil procedimental'?, procura revelar que
0s pressupostos comunicativos e as condi¢des do processo de formagao
da opinido sao a Unica fonte de legitimagao (LUBENOW, 2010). Segundo
Habermas (2003, p. 27), a chave de tal concepgdo é que “o processo
democratico institucionaliza discursos ¢ negociagdes com o auxilio de
formas de comunicagdo as quais devem fundamentar a suposi¢dao da
racionalidade para todos os resultados obtidos conforme o processo”. A
democracia ¢ deliberativa, justamente porque se baseia no dialogo social,
nas interagdes travadas pelos cidaddos, no embate entre argumentos e
contra-argumentos no espaco publico e nos foruns oficiais, que teriam

12. Uma das suas premissas do pensamento habermasiano ¢ a de que a legitimidade do Direito, nas sociedades
plurais contemporaneas, ndo tem como se fundar em qualquer concepg@o material, de modo que a fonte de
legitimidade s6 pode repousar no processo democratico de producdo normativa (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2014, p. 222).
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o condao de racionalizar ¢ legitimar o processo decisorio democratico
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2014, p. 222).

Numa dimensao ideal, a razao comunicativa serve de fundamento
para a visdo de legitimidade normativa, que ¢ centrada na inclus@o dos
afetados pela decisdo, denominada pelo autor de principio do discurso
deliberativo (VARGAS, 2019, p. 129). Conforme tal principio” (“D”),
sdo “validas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos
poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais” (HABERMAS, 2003, p. 142). A estrutura intersubjetiva de
comunicagdo, € nao um conjunto moral especifico, é que asseguraria a
legitimidade das normas e o respeito ao principio D (VARGAS, 2019, p.
130). Isto €, o Direito legitimo é apenas aquele em que os cidadaos sejam
ndo apenas os destinatarios das normas juridicas, mas possam enxergar-se
também como os seus coautores (SARMENTO; SOUZA NETO, 2014,
p. 223).

A teoria discursiva do direito de Habermas ocupa-se prioritariamente
de tal produgdo legitima do Direito. Ndo especificamente da decisdo
concreta, relacionada a um caso especifico delimitado num processo
judicial, mas da produg@o de normas gerais, servindo-se para tanto —a par
de discursos de aplicacdo — de discursos de fundamentagdo (CARDOSO,
2010, p. 310). Destarte, numa dimensao institucional, Habermas trabalha
com a distingdo entre discursos de fundamentagéo, relativos a produgio
da norma geral, e discursos de aplicacdo, derivacdo concreta da norma
geral. Os discursos de fundamentag@o partem da assuncdo da posigao de
um “nds”, que assume as perspectivas da compreensdo do mundo e da
autocompreensao de todos os participantes. Discursos de fundamentagio
devem generalizar uma norma adequada proposta em consonancia com
o0 estagio do nosso conhecimento. Por sua vez, os discursos de aplicagido
procuram alcangar a seguranca de expectativas sob condigdes de exiguidade
de tempo e de conhecimento incompleto, buscando a adequagao de uma
norma a uma circunstancia, em consideracao a todos os sinais caracteristicos
da situagdo de aplicacdo (CARDOSO, 2010, p. 311).

A disting@o entre as espécies de discursos visa a dois propositos:
(i) tornar o Direito mais autonomo e imparcial no momento de aplicagido
da norma e (ii) tornar o Direito mais inclusivo no momento de produgio
da norma, ao aumentar o espago de participacdo dos potenciais atingidos

13. O principio democratico do discurso (ou principio da democracia) ¢ uma especificagao das normas de agao
(normas morais ou juridicas) que surgem na forma do direito e que podem ser justificadas com o auxilio de
argumentos pragmaticos, ético-politicos e morais (CARDOSO, 2010, p. 311)
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em seu processo de produgdo, ampliando-se sua legitimidade (VARGAS,
2019, p. 132).

Em linha com este segundo proposito, o regime democratico
deve buscar continuo aprimoramento da deliberacdo participativa,
inclusiva, aberta a todos os que serdo atingidos pelas pautas politicas
em discussdo. Deve-se implementar uma democracia efetiva, espraiada
em toda a extensdo do sistema, seja na sociedade e em particular nos
orgdos do Estado, ndo podendo ser um regime somente normativamente
posto, mas ndo implementado na pratica (ROCHA, 2002, p. 95). Logo,
restringir a amplitude deliberativa e a efetiva participagdo de interessados
na norma, particularmente mediante concentragdo de atribui¢des decisorias
legiferantes — tal como conferem o RICD e RISF a Presidéncia e ao Colégio
de lideres — pode implicar estado de continua erosdo da democracia e de
crise de legitimidade da (ndo) produgdo normativa.

Assim, para que a proposta habermasiana opere adequadamente,
o ordenamento juridico, especialmente o Direito Constitucional, deve
garantir as condi¢Oes para que cidadaos participem ativamente do processo
deliberativo, com iguais condigdes de vocacionar suas percepgdes ¢
argumentos, e as institui¢des do Estado devem estar habilitadas a
reconhecer, filtrar e converter os inputs da manifestacdo civil em normas
(VARGAS, 2019, p. 132).

Sob esta luz, ha de se cogitar da (i)legitimidade das amplas
atribui¢des da Presidéncia e do Colégio de lideres, notadamente do exercicio
desmedida daquela prevista no art. 17, inciso I, alinea “s”, do RICD ¢ o
art. 48, VI, do RISF.

3. PRESIDENCIA, COLEGIO DE LDERES E AGIR COMUNICATIVO

O regime democratico, como apontado, tem por desiderato a
resolugdo de conflitos na sociedade por meio da interagao pacifica e politica
dos seus integrantes em processo discursivo racionalmente delimitado
de maneira ndo meramente formal, mas de modo a garantir debate ¢
deliberacdo amplos, quantitativa e qualitativamente.

A esse proposito, a teoria do agir comunicativo de Habermas —
que fundamenta sua ética do discurso e democracia deliberativa — busca
identificar e propor modelos de fala que produzam resultados mais justos,
que promovam o bem comum de todos os envolvidos no processo ¢ que
sejam pautados pelo critério da corregdo normativa. Para tanto, Habermas
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propde uma modalidade de coordenagdo do processo de comunicagido —
atos ilocucionarios orientados ao acordo em um agir comunicativo forte
(CARDOSO, 20009, p. 23), em que as pretensdes de validez dependem
de seu reconhecimento por falante e ouvinte, buscadas mediante razdes
discursivamente demonstradas ou demonstraveis, através de pretensoes
de verdade, sinceridade e corre¢ao normativa (CARDOSO, 2010, p. 128).

Ha dois tipos basicos de interagdo via linguagem: agir comunicativo
(forte e fraco) e o agir estratégico. O agir comunicativo é proposto como
uma forma direcionada ao consenso e a consecucdo do bem comum,
ao passo que a nogao de agir estratégico visa a satisfagdo exclusiva
de interesses egoisticos por meio de influenciagdo. O primeiro busca
uma interagdo dialética que racionalmente logre consenso, enquanto o
segundo pretende apenas produzir um resultado estratégico por meio
de influenciagdo externa ao ato de comunicagdo, de modo que ambos os
mecanismos de coordenacdo sao mutuamente excludentes (CARDOSO,
2009, p. 51).

Em sentido forte, o uso comunicativo da linguagem ¢ orientado ao
acordo, que somente ¢ alcangado se os envolvidos no discurso puderem
aceitar uma pretensao de validade pelas mesmas razodes. O respectivo
ato ilocucionario deve passar pelo crivo das trés pretensdes de validade
— verdade, sinceridade e corre¢do normativa. Em sentido fraco, o agir
comunicativo ¢ orientado ao entendimento mutuo, que ocorrera quando
um participante vé que o outro tem boas razdes para a intengao declarada,
mas que ndo necessitam ser apropriadas por aquele (CARDOSO, 20009,
pp. 25, 51 ¢ 57).

De seu turno, no agir estratégico, os autores estdao exclusivamente
orientados para o sucesso, isto €, para as consequéncias do seu agir, ¢
tentam influir externamente, mediante oferta de bens, sugestdo, engano,
ameagcas ou sedugdes, a defini¢do da situacdo, decisdes ou motivos de
seus adversarios, ao que corresponde uma coordenacio da agdo por meio
de um calculo de ganhos egocéntricos (RIVIEIRA, 1995, p. 24). Nele, a
comunicagado ¢ subordinada ao agir racional orientado a fins (racionalidade
teleoldgica). Assim como no agir fraco, faltam os contextos normativos
partilhados e a pretensdo de corre¢do normativa. Mas, diferentemente
destes, as pretensdes de verdade e sinceridade ndo almejam a motivagao
racional do ouvinte (CARDOSO, 2009, p. 65).

O processo legislativo pode ser conduzido pelos agentes politicos
estratégica ou comunicativamente. Estrategicamente, quando se visa a
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mera producdo de um resultado almejado, regimentalmente regular e
minimamente convincente. Neste caso, o que importa € a conclusdo do
processo, quer tenha sido dado ou ndo ensejo/atengao a efetiva participagdo
de outros agentes politicos e externos. Comunicativamente, quando o
processo ¢ conduzido de forma a promover o debate e a deliberagdo
publicos, assim como a proporcionar acordo e entendimento. Se € certo que
o direito ndo pode obrigar o emprego comunicativo de direitos fundamentais
politicos, de outro lado, os agentes politicos devem se pautar por um
agir comunicativo no sentido forte (CARDOSO, 2010, p. 233). Numa
democracia, é o que se espera dos mandatarios do poder.

No contexto do processo legislativo, a agdo estratégica ndo se
compromete com o amplo didlogo entre as partes interessadas e se
contenta com decisoes singulares, com omissoes deliberadas e com o
uso do inconsciente coletivo', desde que orientados ao fim proposto.
Entretanto, a luz do aludido principio democratico habermasiano (“D”),
sO se consegue garantir forga integradora ao direito se a totalidade dos
destinatarios singulares da norma juridica puder considerar-se autora
racional dessas normas, de tal maneira que o direito moderno se nutre
de uma solidariedade concentrada no papel do cidadao que surge do agir
comunicativo (CARDOSO, 2010, p. 233).

Destarte, o processo legislativo deve ser preponderantemente
um agir comunicativo, em que se garanta dialogo, participacdo ¢ voz
aos atores envolvidos direta ou indiretamente na proposta, em prol da
autonomia publica e privada. De fato, a deliberagao publica deve se
pautar por agdes comunicativas, voltadas ao entendimento, ¢ ndo a
realizagdo de objetivos estratégicos particulares (SOUZA NETO, 2007).
Isto supde desconcentragdo de poderes de agenda e deliberagio, inclusive
na defini¢do e encaminhamento de pautas nas casas legislativas. Desse

14. O inconsciente coletivo seria uma parcela da psiqué que se distingue do inconsciente pessoal na medida em
que ndo deve sua origem a experiéncia de vida individual, a uma aquisigao pessoal. Enquanto o inconsciente
pessoal decorre de conteudos que foram anteriormente conscientes que se transmudaram para inconscientes
por terem sido esquecidos ou reprimidos, os do coletivo devem sua existéncia apenas a hereditariedade.
O inconsciente pessoal decorre, na maior parcela de complexos, ja o coletivo se baseia em arquétipos
(JUNG, 2014, p. 51). O arquétipo, enquanto elemento indispensavel da ideia do inconsciente coletivo,
“indica a existéncia de determinadas formas na psique, que estdo presentes em todo o tempo ¢ em todo
lugar. A pesquisa mitologica denomina-as ‘motivos’ ou ‘temas’ (...) Adolf Bastian designou-as bem antes
como ‘pensamentos elementares’ ou ‘primordiais’” (JUNG, 2014, p. 52). Assim, pode-se definir arquétipos
como paradigmas inconscientes que passam entre as geragdes, portanto como fundamento cultural, de sorte
que podem constituir, entre outros fatores, influéncias nas posturas dos sujeitos, podendo de igual sorte
constituir fator de controle popular inconsciente, pelo habito cultural, conjunto de praticas reiteradas por
determinada sociedade, que passam entre geragdes.
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modo, especialmente os 6rgdos dotados de estrutura administrativa'®> com
finalidade instrumental condicionante e preparatoria do proprio processo
legislativo deve estar retroligada ao poder comunicativo. Afinal, o poder
administrativo s6 se regenera a partir do poder comunicativo produzido
conjuntamente pelos cidadaos. (CARDOSO, 2010, p. 249).

Portanto, a concentragdo de poder de agenda pode constituir
obstaculo ao alcance de um consenso racional, que ¢ a finalidade da
relacdo interativa deliberativa (CARDOSO, 2009, p. 50). E o que se
observa no arquivamento provisorio € na nao inclusdo em pauta da PEC
17/2012 pela Presidéncia do Senado Federal, a despeito de todo apoio
social e politico a proposigao.

Omissdes como a tal sdo de duvidosa constitucionalidade, o que
pode provocar a fiscalizacdo da jurisdi¢do constitucional. Segundo Marcelo
Cantoni de Oliveira (2016, pp. 2013-214), na esteira da teoria discursiva de
Habermas, a tarefa da jurisdi¢do constitucional no exercicio do controle
judicial de constitucionalidade das leis é garantir as condigdes processuais
para o exercicio da autonomia ptblica e da autonomia privada dos cidadaos,
de modo que a importancia desse controle no que toca as normas de
produgdo das proprias leis € evidente, quer na perspectiva de garantia do
devido processo legislativo democratico (ou seja, democracia e abertura nos
discursos de justificacdo), quer na garantia do devido processo constitucional
(imparcialidade e adequabilidade nos discursos de aplicagdo constitucional).
A seu turno, interpretando o procedimentalismo habermasiano, Claudio
Pereira Souza Neto (2007) sustenta que sdo materialmente fundamentais
ndo apenas os direitos que configuram de forma imediata as condigdes
para a participagdo no processo democratico, mas também aqueles cuja
observancia € necessaria para que todos se sintam motivados a deliberar
tendo em vista a realizagdo do bem comum — direitos tais que podem ser
tutelados mediante controle de constitucionalidade.

Nessa esteira, no julgamento da A¢o Direta de Inconstitucionalidade
n°® 4029/DF (Rel. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 27/06/2012) — cujo ratio

15. Nos termos da Carta da Reptblica (artigo 57, §§4° e 5°) e pertinentes normas do RICD e RISF, os ocupantes
das mesas diretoras, em especial os presidentes eleitos. Nos termos do regimento interno, também detém
poder de decisdo a Presidéncia e o Colégio de Lideres. Segundo Carmen Lucia, a “Administragao Publica
somente ¢ democratica (ou sera, no caso brasileiro) quando contar com administrados tdo democraticamente
atuantes quanto sejam os interesses por eles buscados para o beneficio de todos e néo apenas de uns poucos
e eternamente beneficiarios privilegiados da coisa publica, que se vem particularizando e sendo tratada tao
ineficientemente em detrimento dos que dela mais precisam desde os primeiros momentos da colonizagao,
inda hoje néo superada” (ROCHA, 2002, p. 97)
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decidendi tem afinidade com a critica a concentragdo de poderes na
presidéncia e colégio de lideres, em detrimento das deliberagdes colegiadas
e plenarias — o Supremo Tribunal Federal fixou as seguintes premissas
a proposito do controle do processo legislativo: a) possibilidade de o
Judiciario controlar o processo legislativo, sobremodo quando violadas
as premissas democraticas ¢ o devido processo; b) impossibilidade da
vontade de determinado parlamentar/orgao se sobrepor unilateralmente ao
do colegiado competente, no caso da ADI a comissao mista de analise de
medidas provisorias; ¢) a Constituigdo Federal consagra o viés participativo
da democracia.

Esclareca-se que ndo se esta a sustentar mitigacdo da fungio
legislativa'® ou ingeréncia em matérias interna corporis, mas a
recomendar o desenvolvimento qualitativo da atribuigdo tipica do
Poder legiferante, particularmente ao viabilizar efetiva participacdo
popular, adensar a deliberagdo de pautas relevantes e combater a mora
nos tramites de propostas normativas, evitando, destarte, rejeigoes
implicitas por omissdo deliberativa, na forma do que, por exemplo,
prevé o art. 332, §2° do RISF.

4. CONCLUSAD

Na esteira da deliberagdo qualitativa de James Fishkin ¢ da
democracia deliberativa de Jiirgen Habermas, o modelo democratico
ndo pode se limitar a mero conjunto de ritos pré-estabelecidos, mas sim
numa via de resolugdo de conflitos através da interacgdo efetiva de grupos
e agentes interessados. A democracia, deliberativa por natureza, requer
acdo comunicativa forte, que permita a interagdo racional discursiva
de agentes politicos e externos, ¢ ndo uma atuagdo egoisticamente
estratégica.

Tal acdo comunicativa necessita ser implementada de sorte a
garantir que todos os atores envolvidos direta ou indiretamente possam
dela participar, influenciando os respectivos resultados, cuja melhor
implementagdo demanda desconcentracao de poder no processo deliberativo,
particularmente quanto a defini¢do das pautas das casas legislativas. Neste
ponto, nada mais nocivo e corrosivo a integridade democratica do que
ndo se debater determinado tema expressa e formalmente reivindicado

16. A exemplo do que foi feito por Francisco Campos quando da instituigdo da Carta de 1937, que outorgou o
respectivo exercicio normativo a outro Poder, com base numa suposta incapacidade de legislar (GODOY,
2019, p. 29).
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ao Legislativo, por decisdo ou omissdo da Presidéncia e/ou Colégio de
lideres da casa legislativa.

Limitar o regime democratico ao aspecto meramente formal, em
particular em contexto normativo de excessiva concentragdo de atribuicdes
decisérias em alguns 6rgaos legislativos, acarreta continua erosao a
qualidade da democracia e ao seu potencial pacificador, transmudando-a
em mero mecanismo formal de controle politico autocratico ou oligarquico.

O caso da PEC dos Procuradores Municipais —n° 153/2003 (Camara)
e n° 17/2012 (Senado) — sugere que a excessiva concentragao de poderes
regimentais e decisorios de pauta na Presidéncia e Colégio de lideres
da casa legislativa implica a adog@o de um agir estratégico no bojo do
processo legislativo, em detrimento da qualidade deliberativa inerente a
democracia, que pode motivar controle jurisdicional de constitucionalidade
em sua defesa.
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RESUMO: O presente artigo busca examinar a importancia da
cooperagdo internacional na efetividade do direito fundamental a
agua e ao saneamento. Para o fim proposto, discorre-se, inicialmente,
sobre a globalizagdo até avancar ao modelo de “Estado Constitucional
Cooperativo” proposto por Peter Hiaberle. Em sequéncia, analisa-
se o compromisso internacional que vem sendo construido, embora
por instrumentos de soft law, quanto ao direito humano a agua e ao
saneamento, objetivando, ao final, analisar a relevancia da cooperacgao
internacional na efetividade de tais direitos fundamentais. A conclusdo
do artigo ¢ pela imprescindibilidade da cooperagdo internacional entre
as diversas nagdes, as quais precisam reconhecer sua responsabilidade
internacional e a necessaria solidariedade entre os povos para a resolugdo
de problemas que ultrapassam fronteiras nacionais, como a questao da
agua e do saneamento. O método de abordagem utilizado ¢ o dedutivo,
com apoio na pesquisa bibliografica, do tipo exploratoria e qualitativa,
de forma a delimitar o conceito de “Estado Constitucional Cooperativo”
e demonstrar sua contribuig@o para a realizagdo dos direitos analisados.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais.
Agua e Saneamento. Globalizacao. Estado Constitucional Cooperativo.

ABSTRACT: This article seeks to examine the importance of international
cooperation in the effectiveness of the fundamental right to water and
sanitation. For the proposed purpose, it is initially discussed about
globalization until advancing to the model of “Cooperative Constitutional
State” proposed by Peter Haberle. Next, the international commitment
that has been built, albeit through soft law instruments, regarding the
human right to water and sanitation is analyzed. To, in the end, analyze
the relevance of international cooperation in the effectiveness of such
fundamental rights. The conclusion of the article is the indispensability
of international cooperation between different nations, which need to
recognize their international responsibility and the necessary solidarity
among peoples to solve problems that go beyond national borders, such
as the issue of water and sanitation. The method of approach used is
deductive, supported by bibliographic research, exploratory and qualitative,
in order to delimit the concept of “Cooperative Constitutional State” and
demonstrate its contribution to the realization of the rights analyzed.

KEYWORDS: Human rights. Fundamental rights. Water and Sanitation.
Globalization. Cooperative Constitutional State.
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INTRODUCAO

A agua é um recurso natural limitado, imprescindivel para a vida
humana. O saneamento, por sua vez, relaciona-se a salubridade ambiental,
essencial a satide publica, além de representar um dos principais mecanismos
de protecdo das reservas de agua potavel. Ambos sdo direitos humanos,
indispensaveis para uma vida digna e condigdo prévia para a realizacio
de outros direitos humanos.

Porém, segundo dados do Relatorio Mundial das Nagdes Unidas
sobre o Desenvolvimento dos Recursos Hidricos de 20213 (UN, 2021,
p- 2-3), mais de dois bilhdes de pessoas em todo o mundo vivem em
paises em situagdo de estresse hidrico, com avangos significativos que
apontam que o mundo provavelmente ird enfrentar um déficit hidrico
global de 40%, até 2030, em um cenario “sem alteracdes” (business-
as-usual).

Outro fator agravante ¢ a diminui¢do da qualidade da agua,
estimando-se que, em ambito global, cerca de 80% de todas as aguas
residuais e municipais sdo lan¢adas no meio ambiente sem qualquer
tratamento prévio, com efeitos prejudiciais para a saude humana e para
os ecossistemas (UN, 2021, p. 3).

O cenario demonstra tratar-se de problemas mundiais, proprios
do mundo globalizado, onde riscos locais repercutem por todo o
planeta, evidenciando a necessidade de um agir coletivo, diante de
uma impoténcia natural do agir individual do Estado-Nacao, fechado
em sua soberania.

Nesse contexto, sobressai a realizagdo cooperativa dos direitos
humanos, os quais passam a ser “tarefas de comunidade” da humanidade do
Planeta, ultrapassando a fronteira dos Estados como unidades auténomas,
impulsionado o “direito comum de cooperacdo”, ensejando, assim, um
novo modelo de Estado, como propde o professor alemao Peter Héberle
(2007, p. 71), o Estado Pds-Nacional, qual seja, o “Estado Constitucional
Cooperativo”, sob a dimensdo internacional.

Diante do reconhecimento de uma “responsabilidade comum”
para problemas globais, importante questionar a relevancia de um Estado

3. World Water Development Report — WWDR.
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“aberto” ou cooperativo no alcance do direito fundamental a agua e ao
saneamento no contexto interno de cada Estado-Nacao.

Para o fim aqui proposto, discorre-se, inicialmente, sobre a
globalizagdo até avancar ao modelo de Estado Constitucional proposto
por Hiberle. Em sequéncia, analisa-se o compromisso internacional que
vem sendo construido, embora por instrumentos de soft law, quanto
ao direito humano a agua e ao saneamento. Para, ao final, analisar a
relevancia da cooperacdo internacional na efetividade de tais direitos
fundamentais.

A técnica de pesquisa ¢ a bibliografica, do tipo exploratéria e
qualitativa, contemplando analise da doutrina, legislagdo ¢ documentos
internacionais, exposi¢ao de dados, orientada pelo método de abordagem
dedutivo, de forma a delimitar o conceito de “Estado Constitucional
Cooperativo” ¢ demonstrar sua contribui¢do para a realizacdo do direito
fundamental a 4gua e ao saneamento.

1. 0 ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO

No contexto do mundo atual, interconectado e interdependente,
merece relevancia o processo irreversivel da globalizagdo, cada vez mais
ampliado e acelerado, qual seja, “a experiéncia cotidiana da a¢do sem
fronteiras nas dimensodes da economia, da informagao, da ecologia, da
técnica, dos conflitos transculturais e da sociedade civil”, ou melhor “o
assassinato da distancia, o estar lancado a formas de vida transnacionais,
muitas vezes indesejadas e incompreensiveis”, como o descreveu o sociologo
alemao Ulrich Beck (1999, p. 46-47).

Discorrendo sobre o desafio ético da “globalizagdo”, ou, mais
precisamente, a globalizacdo como um desafio ético, o socidlogo e
filésofo polonés Zygmunt Bauman (2011, p. 77-78) advertiu sobre a
possibilidade de consequéncias globais para agdes locais, com reflexos
sobre as condi¢des de vida (ou morte) de pessoas, lugares, ultrapassando,
até mesmo, geragdes:

Seja qual for o sentido de “globaliza¢do”, ela significa que somos
todos dependentes uns dos outros. Distancias importam pouco, agora.
Qualquer coisa que ocorra localmente pode ter consequéncias globais.
Com os recursos, as ferramentas técnicas ¢ o know-how que os seres
humanos adquiriram, suas agdes podem alcangar enormes distancias
de espago e tempo. Por mais locais que suas intengdes possam ser, 0s
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atores seriam mal-aconselhados a deixar de levar em conta fatores
globais, uma vez que estes podem ser decisivos para o sucesso ou o
fracasso de suas ag¢des. O que fazemos (ou nos abstemos de fazer) pode
influenciar as condi¢des de vida (ou morte) de pessoas em lugares que
nunca visitaremos e de geragdes que jamais conheceremos (BAUMAN,
2011, p. 77-78).

No mesmo sentido, Beck (1999, p. 83), comentando sobre os perigos
globais do mundo atual, que podem avangar até mesmo ao irrompimento
de um conflito armado pela disputa de fontes vitais de vida, como a agua,
identificou o diagnoéstico de uma “sociedade mundial de risco”, onde
0s riscos passam a ser globais, duradouros, irreversiveis, incalculaveis,
resultado das decisdes humanas:

os danos ja ndo tém limitagdo no espago ou no tempo — eles sdo globais
¢ duradouros; ndo podem mais ser atribuidos a certas autoridades —
o principio da causacdo perdeu a sua eficacia; ndo podem mais ser
compensados financeiramente — é inttil querer se garantir contra os
efeitos de um worst case de ameaga em espiral. Ndo existem, portanto,
quaisquer planos de prevengdo para o pior dos casos (BECK, 1999,
p. 83).

De fato, rompe-se o paradigma da primeira modernidade, qual seja,
aideia de que se vive e se interage nos espagos fechados e mutuamente
delimitados dos Estados nacionais e de suas respectivas sociedades
nacionais, sobrevindo uma imposi¢do do “novo” que obriga a todos a se
acomodarem a sua presenga ¢ a fornecer respostas (BECK, 1994, p. 46).

Por outro lado, como anunciou Bauman (2011, p. 78-79), nossa
“histéria comum” ¢ fruto das escolhas humanas, portanto, “muita
coisa depende de nosso consentimento ou de nossa resisténcia a forma
enviesada até agora assumida pela globalizagdo do compromisso humano”,
evidenciando a necessidade de um agir coletivo, diante de uma impoténcia
natural do agir individual, sempre que outros seres humanos sofram por
falta de dignidade, miséria ou sofrimento.

De forma mais perturbadora, o filésofo e socidlogo francés Edgar
Morin (2020, p. 96-99) acentua que, ao se globalizar, nossa civilizagdo
foi animada por um excesso destruidor que degrada a propria biosfera e
a propria antroposfera, convertendo macicamente a pobreza em miséria,
aumentando sem solugdo de continuidade as desigualdades, destruindo os
movimentos de solidariedade, perturbando as civilizagdes tradicionais ¢ as
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regulagdes naturais da biosfera, tendendo a aumentar, acumular € combinar
processos que conduzem a catastrofes em cadeia. Prosseguindo, enfatiza:

A degradagdo continua da biosfera, que nada tem podido frear,
compreende ndo so6 as polui¢cdes urbanas e industriais, ndo s a
diminuicdo da biodiversidade, ndo s6 o aquecimento climatico, ndo
so desflorestamento macigo, ndo s6 a desvitaliza¢do dos oceanos, mas
também a esteriliza¢do macica dos solos dedicados as monoculturas
da agricultura industrializada, produzindo alimentos padronizados,
insipidos, impregnados de pesticidas, perigosos para a saide dos povos
do planeta (MORIN, 2020, p. 99).

Como se vé, para além da interagdo econdmica, social, cultural,
tecnologica entre os povos do mundo, favoravel ao desenvolvimento
economico das sociedades, a globalizagdo acarreta a concentracdo de
riquezas, aprofunda a desigualdade social e, primordialmente, traz
sérios danos ao meio ambiente, em virtude da ampliacdo da produgao
e do consumo, que passa a ter propor¢des mundiais, demandando uma
exploracdo exagerada dos recursos naturais, acompanhada do aumento
da poluicao, tanto atmosférica quanto dos solos e hidrica, com impactos
irreversiveis no contexto socioespacial.

Sob outra vertente, importante anotar que o processo de globalizacdo
se limitou a produzir uma rede de interdependéncia, sem avangar por uma
ordem politica global ou uma lei global, e, mais ainda, desacompanhada
de um controle democratico em escala também global, representando um
progressivo desempoderamento do Estado-Na¢ao moderno e (até agora)
a inexisténcia de qualquer substituto efetivo (BAUMAN, 2011, p. 79-80).

Nessa conjuntura, com a certeza de que uma resposta efetiva
a globalizagdo s6 pode ser global, Bauman (2011, p. 82) ressaltou a
importancia do assentamento de uma arena politica global:

A sorte de uma resposta global depende da emergéncia e do
assentamento de uma arena politica global (distinta de um foro
internacional ou inter-Estados). E essa arena que hoje falta do modo
mais flagrante. Os atores globais existentes estdo individualmente
pouco dispostos a monta-la. E seus adversarios publicos, treinados
na antiga, mas cada vez menos eficiente, arte da diplomacia
inter-Estados, demonstram caréncia da habilidade e dos recursos
exigidos. Sdo necessarias novas forgas para restabelecer e revigorar
um foro global adequado a era da globalizacdo — ¢ elas s6 podem
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se afirmar evitando ambos os tipos de atores (BAUMAN, 2011,
p. 82).

Morin (2020, p. 106-107), por sua vez, também refletindo sobre
um “novo Caminho para outro futuro”, diante da perspectiva de uma
poés-humanidade que se fecha num pensamento euférico que lhes oculta
o futuro catastrofico produzido pela trindade sem freio: ciéncia/técnica/
economia, orienta que nao se pode ignorar “que a comunidade de destino
de todos os seres humanos na Terra exige uma consciéncia comum da
Terra-Patria, envolvendo as patrias sem elimina-las”.

Igualmente sob uma perspectiva politica, Beck (1999, p. 226-
228) enunciou que uma das respostas possiveis a globalizacdo seria a
“cooperagdo internacional”, advinda de um “acordo responsavel” entre
os Estados nacionais, de forma a melhor ordenar o mercado mundial e,
a0 mesmo tempo, renovar seus poderes politico-estatais ¢ seu poder de
conformacdo, na esperanca de que a era nacional da democracia social
possa ser revivescida pela “era da democracia social cosmopolita”.

Ao que se percebe, o Estado-Nagdo tal qual o conhecemos, fruto da
histéria moderna, “ente abstrato, que regulamenta relagdes, cria normas
organizadoras da sociedade, impde sancdes e tenta construir a paz ¢ a
ordem” (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 66), em seu territorio, de
forma soberana, encontra-se, muitas vezes, impotente, frente as novas
relacdes de poder, uma vez que “deixou de ser o inico player internacional
e detentor da tltima ratio dentro de seu territorio para compartilhar poder
com outros atores tanto na esfera internacional quanto na doméstica”
(ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 81).

Conforme acentua o sociologo espanhol Manuel Castells (2018,
p. 475-476), o Estado-Nagao vem sendo cada vez mais submetido a uma
concorréncia mais sutil e problematica de fontes de poder indefinidas e,
as vezes, indefiniveis?, evidenciando a descentraliza¢do do Estado-Nagio
numa esfera de soberania compartilhada que caracteriza o cenario politico
atual.

4. Sobre “fontes de poder indefinidas e, as vezes, indefiniveis”, Castells faz referéncia a “redes de capital,
produgdo, comunicagdo, crime, institui¢des internacionais, aparatos militares supranacionais, organizagdes
ndo governamentais, religides transnacionais, movimentos de opinido publica e movimentos sociais de todos
os tipos, incluindo movimentos terroristas”, além de “comunidades, tribos, localidades, cultos e gangues”,
em um nivel abaixo do Estado.
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Relembre-se que a instituigdo Estado ¢ fruto de uma luta pela
limitagdo do poder, resultado das revolugdes burguesas dos séculos X VII
e XVIII, em prol dos direitos civis e politicos contra o regime feudalista de
producdo e as estruturas sociais do Absolutismo, dando ensejo aos direitos
de liberdade, direitos humanos de primeira dimensédo, ¢ a formagao do
proprio Estado Liberal.

Posteriormente, com os direitos sociais, direitos humanos de segunda
dimensao, formulados para garantir a fruigdo dos direitos de liberdade, em
prol de uma igualdade material, sob uma perspectiva coletiva, resultado
da organizacdo da classe trabalhadora, frente ao sistema capitalista de
produgdo, que acabou por gerar uma atomizagdo social, com crescente
pauperizagdo das massas proletarias, assinalou-se a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, no qual passou-se a exigir uma intervengao
do Estado para a garantia de direitos de carater economico ¢ social.

Contudo, sobrevieram novas transformagdes dinamogénicas’, em
virtude de novas necessidades e reclamos sociais (ROCASOLANO;
SILVEIRA, 2010, p. 76), emanando os direitos de solidariedade e
fraternidade, direitos humanos de terceira dimenséao, concebidos a partir
do término da Segunda Guerra Mundial e consignados inicialmente,
como uma meta progressiva, na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, nos quais se evocou a preocupagao com a paz, 0 meio
ambiente, a comunicagao e ao patrimonio comum da humanidade, sob
uma concepgdo difusa, evidenciando a passagem ao Estado Democratico
de Direito, ou melhor, ao Estado Democratico e Social de Direito, no
qual o paradigma da democracia e da solidariedade passam a reger
o mundo.

No entanto, as atuais mudangas sociais, econémicas, culturais e
politicas advindas da globaliza¢ao ddo ensejo a um novo modelo de Estado,
como propoe o professor alemao Peter Haberle, o Estado Pés-Nacional, qual
seja, 0 “Estado Constitucional Cooperativo”, sob a dimensdo internacional,
que se abre a cooperagdo e integragdo internacional e supranacional, seja ela
regional ou global, integrando-se a ordem juridica e politica internacional
e assumindo responsabilidades perante ela (ROCASOLANO; SILVEIRA,
2010, p. 76; 81-82).

5. Vladmir Oliveira da Silveira ¢ Maria Mendez Rocasolano (2010, p. 76) entendem por “transformagao
dinamogénica a criagdo ou nascimento dinamico de direitos em decorréncia das necessidades dos seres
humanos que, de tempos em tempos, uma vez conscientes de seus problemas, se articulavam por intermédio
de um protagonista coletivo, que age reivindicando direitos ou limitagdo de poderes”.
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Como explicita Haberle (2007, p. 3), problemas atuais enfrentados pela
humanidade, como a escassez dos substratos econdmicos (matéria-prima,
energia, géneros alimenticios), dos recursos e a situag@o social das pessoas
dos paises em desenvolvimento, obrigam os Estados a uma responsabilidade
comum, ensejando uma nova identidade ao Estado Constitucional, sob a
diretriz da cooperagdo e responsabilidade internacional:

“Estado Constitucional Cooperativo” ¢ o Estado que justamente
encontra a sua identidade também no Direito Internacional, no
entrelagamento das relagdes internacionais € supranacionais, na
percepgdo da cooperagdo ¢ responsabilidade internacional, assim
como no campo da solidariedade. Ele corresponde, com isso, a
necessidade internacional de politicas de paz (HABERLE, 2007,

p. 4).

Assim, o “Estado Constitucional Cooperativo” se coloca no lugar
do Estado constitucional nacional, como resposta juridico-constitucional a
mudanga do Direito Internacional de direito de coexisténcia para o direito
de cooperacdo na comunidade (ndo mais sociedade) de Estados, cada vez
mais imbricada e constituida, desenvolvendo com ela e nela o “direito
comum de cooperacio” (HABERLE, 2007, p. 71).

Sob tal diretriz, é proprio a esse novo Estado Constitucional as
seguintes tarefas:

- Abertura para relagdes internacionais com efeito de impor medidas
eficientes no ambito interno (permeabilidade), também no acento da
abertura global dos direitos humanos (ndo mais cerrados no dominio
reservado) e de sua realizagdo “cooperativa”.

- Potencial constitucional ativo, voltado ao objetivo (e elementos isolados
nivelados) de realizagdo internacional “conjunta” das tarefas como
sendo da comunidade dos Estados, de forma processual e material.

- Solidariedade estatal de prestagdo, disposi¢do de cooperagdo para
além das fronteiras: assisténcia ao desenvolvimento, protegdo ao meio
ambiente, combate aos terroristas, fomento a cooperagao internacional
também a nivel juridico privado (Cruz Vermelha, Anistia Internacional)
(HABERLE, 2007, p. 70-71).

Neste contexto, sobressai a realizagdo cooperativa dos direitos
humanos. De fato, os direitos fundamentais, direitos humanos
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constitucionalizados no ambito interno de cada Estado, passam a ser
“tarefas de comunidade” da humanidade do Planeta Azul, que vao além
dos Estados como unidades autonomas, impulsionado o “direito comum
de cooperacio” (HABERLE, 2007, p. 71).

No entanto, a responsabilidade comum, o dever comum de
cooperagdo ndo deve se limitar a confissdes superficiais de cooperagao,
inseridas nos textos constitucionais, dos Estados nacionais, os quais, muitas
vezes, restringem suas responsabilidades, sob o manto da soberania.
Ao contrario, deve avangar no campo politico, de forma a reconhecer a
responsabilidade regional e global para além do Estado nacional, com
o proposito de cooperar, entre outros fatores, no desenvolvimento dos
Estados e na protecdo do meio ambiente.

Nessa conjuntura, importante analisar o compromisso internacional
dos Estados-Nacao frente ao direito humano a agua e ao saneamento,
inobstante, ainda, na forma néo vinculante do soft law.

2.0 COMPROMISSO INTERNACIONAL AO DIREITO HUMANO A AGUA E AD SANEAMENTO

No direito internacional, a 4gua é concebida como un recurso
natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud®
(ONU, Comentario Geral n° 15, 2002, p. 1), sendo assegurado a toda
pessoa o direito a uma quantidade suficiente de dgua potavel para uso
pessoal e doméstico (ONU, Comentario Geral n°® 15, 2002, p. 5) (PINTO;
RIBAS, 2022, p. 86).

O saneamento, por sua vez, relaciona-se a salubridade, ou seja, ao
conjunto de requisitos adequados a satde publica, além de representar um
dos principais mecanismos de prote¢do das reservas de agua potavel. A
entdo Relatora Especial da ONU para o direito humano a agua potavel e
ao saneamento, Catarina de Albuquerque, sob a perspectiva de direitos
humanos distintos, prop0s a seguinte definigdo para o saneamento: e/
saneamiento se puede definir como un sistema para la recogida, el
transporte, el tratamiento y la eliminacion o reutilizacion de excrementos
humanos y la correspondiente promocion de la higiene’ (A/HRC/12/24,
ONU, 2009, p. 22) (PINTO; RIBAS, 2022, p. 86-87).

6. “um recurso natural limitado e um bem publico fundamental para a vida e a saude” (tradugéo livre).

7. “o saneamento pode ser definido como um sistema de recolha, transporte, tratamento e eliminagéo ou
reutilizagdo de excrementos humanos e a correspondente promogao da higiene” (tradugao livre).

206 |



Alyre Marques Pinto
Lidia Maria Ribas

Por demandarem uma atuacdo direta do Estado, através de
politicas publicas aptas a lhes garantir efetividade, sdo enquadrados
como direitos humanos de segunda dimensao, como o direito a saude,
a educagdo, o trabalho, a assisténcia aos desamparados, os quais
foram expressamente declarados como “direitos econdmicos, sociais
e culturais” na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
em seus artigos 22 a 27 (ONU, 1948), sob a percepgdo de um ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagoes, pelo esfor¢o
nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a organizagio
e recursos de cada Estado.

Posteriormente, foram pormenorizados no Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), aprovado, em 16 de
dezembro de 1966, pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas (ONU, 1966),
onde os Estados-Partes assumiram uma auténtica obrigagao juridica, e
ndo mero compromisso moral ou politico (COMPARATO, 2019, p. 348),
em prol de sua promogao e observancia, comprometendo-se cada Estado-
Parte, conforme previsdo do seu art. 2°, § 1°, ““[...] a adotar medidas, tanto
por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdémico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem assegurar, progressivamente, por todos
os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas.”
(ONU, 1966).

Estabelece, portanto, o Pacto a aplicagdo progressiva dos direitos
sociais, da qual “resulta a clausula de proibigao do retrocesso social, como
também de proibi¢do da inagdo ou omissdo estatal, na medida em que
¢ vedado aos Estados o retrocesso ou a inércia continuada no campo da
implementagdo de direitos sociais.” (PIOVEZAN, 2021, p. 275) (PINTO;
RIBAS, 2022, p. 98).

Entre os direitos declarados, também chamados de “sociais lato
sensu” ou “direitos da igualdade” (MAZZUOLLI, 2021, p. 87), merecem
relevancia os direitos relacionados a um nivel de vida adequado (art. 11) e
ao mais elevado nivel de saude fisica e mental (art. 12), compreendendo o
primeiro inclusive o direito a alimentagao; vestimenta ¢ moradia adequadas,
assim como uma melhoria continua das condi¢des de vida (art. 11, §1°,
PIDESC, ONU, 1966), e o segundo, medidas necessarias para assegurar
a diminui¢ao da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sadio das criangas; a melhoria de todos os aspectos de
higiene do trabalho e do meio ambiente; a prevengdo e o tratamento das
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doengas; ¢ a criagdo das condigdes que assegurem assisténcia e servicos
médicos em caso de enfermidade (art. 12, §2°, PIDESC, ONU, 1966).

Trata-se de direitos identificados com o conceito de minimo
existencial, intrinsecamente relacionados ao direito a agua potavel e ao
direito a uma infraestrutura de saneamento basico adequada, uma vez
que 0 acesso a estes constitui condi¢do prévia para a realizagao daqueles,
indispensaveis, por sua vez, para que a vida exista com qualidade, para
um viver com dignidade.

Tal conjuntura revela que o direito a 4gua potavel e ao saneamento
sdo direitos humanos indispensaveis a frui¢ao de outros direitos humanos,
desempenhando papel fundamental no direito a vida, a saide e para a
garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente para
a conservagao dos recursos hidricos, os quais, constituem, em esséncia,
matéria prima do servigo publico de abastecimento de agua potavel, com
reflexos determinantes para o desenvolvimento economico ¢ sustentavel
dos Estados.

De fato, sobressai o carater de interdependéncia dos direitos
humanos, bem como evidencia que todos os direitos humanos sdo
universais, indivisiveis, inter-relacionados e de igual importancia, como
declarado na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, ao
adotar a Declaracdo e o Programa de A¢do de Viena, paragrafo 5° (ONU,
1993) (PINTO; RIBAS, 2022, p. 99).

Nesse sentido, o Comentario Geral da ONU n° 15, do Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, emitido em novembro de 2002,
ao enquadrar o direito a agua nos artigos 11 e 12 do PIDESC, ressaltou,
em seu artigo I.13 que “O direito humano a agua ¢ indispensavel para se
viver uma vida com dignidade humana e é um requisito para a realizagdo
de outros direitos humanos.” (tradug@o livre) (ONU, 2002).

Pode-se dizer, contudo, que a trajetoria do compromisso internacional
tem inicio na década de 1970, com a Conferéncia das Nag¢des Unidas para
0 Meio Ambiente que ocorreu em Estocolmo, na Suécia, em junho de 1972,
quando a agua foi identificada como um recurso natural que deveria ser

8. [..] El derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la
realizacion de otros derechos humanos.
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protegido (ESPADA, 2018, p. 86), conforme consignado no principio 2°
da Declaragdo de Estocolmo (UNEP, 1972) que assim estabelece:

Os recursos naturais da terra, incluindo o ar, a 4gua, a terra, a fauna e
a flora e principalmente as amostras representativas de ecossistemas
naturais devem ser salvaguardadas para o beneficio das geragdes
presentes e futuras, através de uma gestdo e planejamentos apropriados
(tradugdo livre) (UNEP)

Anote-se que a Conferéncia de Estocolmo foi referéncia no que
diz respeito a prote¢do ambiental em nivel internacional, alterando-se o
paradigma até entdo prevalente de exploragao dos recursos naturais para
a ado¢ao de um Plano de Agdo para o Meio Ambiente, que incluiu, entre
outras coisas, a recomendacdo que levou ao estabelecimento do Programa
das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente - PNUMA!" (CAMPELLO et
al., 2018, p. 97).

Cinco anos mais tarde, em margo de 1977, foi realizada a primeira
Conferéncia da ONU especifica sobre a agua, em Mar del Plata, na
Argentina, cujo Plano de Agdo, em sua Resolugao II sobre “Fornecimento
de Agua as Comunidades”, reconheceu pela primeira vez a 4gua como
um direito ao declarar que “Todas as pessoas, de todos os estagios de
desenvolvimento e condicdo social ¢ econdmica, tem o direito de acesso a
agua potavel em quantidade e qualidade equivalente as suas necessidades
basicas” (ESPADA, 2018, p. 86).

O Plano de Ag¢do de Mar del Plata incluia, ainda, uma série de
recomendagdes e resolugdes sobre uma vasta gama de assuntos ligados
a agua, como avaliagdo dos recursos hidricos; o uso eficiente da agua;
0 meio ambiente, a saide humana ¢ o controle da poluigdo; politicas e
métodos de planeamento e gestao; e a cooperagdo regional e internacional
(ESPADA, 2018, p. 86).

Indo além, o referido Plano de A¢ao impulsionou a ONU a declarar,
em 10 de novembro de 1980, por meio da Resolugdo da Assembleia
Geral A/RES/35/18 (UN, 1980), o periodo de 1981-1990 como a Década
Internacional da Agua Potavel e do Saneamento, tornando a 4gua tema
central de debates, reunides, conferéncias, congressos e foruns, resultando

9. Principle 2: The natural resources of the earth, including the air, water, land, flora and fauna and especially
representative samples of natural ecosystems, must be safeguarded for the benefit of present and future
generations through careful planning or management, as appropriate.

10. Em inglés, United Nations Environment Programme — UNEP.
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em uma série de diretrizes programaticas com vistas a orientarem os
Estados na tarefa de efetivar a universalizacdo do fornecimento de agua
potavel aos seres humanos (ZIMMER, 2021, p. 63).

Outros marcos de destaque referem-se a abordagem do direito a 4gua
e ao saneamento direcionada a determinados grupos sociais que apresentam
necessidades diferenciadas, como mulheres e criangas. Neste aspecto, a
Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Contra Mulheres — CEDAW (UN HUMAN RIGHTS, 1979), de dezembro
de 1979, estabelece um conjunto de objetivos com vista a acabar com a
discriminagdo contra as mulheres, referindo-se explicitamente ao direito a
agua e ao saneamento para as mulheres na zona rural, em seu art. 14(2)(h)".

No mesmo sentido, a Convengao Sobre os Direitos da Crianga
(UN HUMAN RIGHTS, 1989), aprovada em novembro de 1989, veio
dar continuidade a desejavel proliferagao positiva do direito a agua nos
instrumentos internacionais (ESPADA, 2018, p. 87), cujo artigo 242 expde
o compromisso dos Estados signatarios de assegurar a crianga o mais
alto padrdo de satude possivel, oportunidade que se refere expressamente
a agua potavel, ao saneamento ambiental e a higiene.

Na década de 1990, sobrevieram importantes conferéncias mundiais,
todas unanimes em reiterar o direito basico a agua e ao saneamento. O
Principio n® 4 da Declaragdao de Dublin/Irlanda (ONU, 1992), fruto da
Conferéncia Internacional Sobre Agua e Desenvolvimento Sustentével,
realizada em janeiro de 1992, diz que “(...) € vital reconhecer inicialmente

11. Article 14 (...) 2. States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination against
women in rural areas in order to ensure, on a basis of equality of men and women, that they participate
in and benefit from rural development and, in particular, shall ensure to such women the right: (...) (h)
To enjoy adequate living conditions, particularly in relation to housing, sanitation, electricity and water
supply, transport and communications.

12. Article 24 1. States Parties recognize the right of the child to the enjoyment of the highest attainable standard
of health and to facilities for the treatment of illness and rehabilitation of health. States Parties shall strive
to ensure that no child is deprived of his or her right of access to such health care services.2. States Parties
shall pursue full implementation of this right and, in particular, shall take appropriate measures (...) (c) To
combat disease and malnutrition, including within the framework of primary health care, through, inter
alia, the application of readily available technology and through the provision of adequate nutritious foods
and clean drinking-water, taking into consideration the dangers and risks of environmental pollution; {(...)
(e) To ensure that all segments of society, in particular parents and children, are informed, have access to
education and are supported in the use of basic knowledge of child health and nutrition, the advantages of

breastfeeding, hygiene and environmental sanitation and the prevention of accidents;
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o direito basico de todos os seres humanos do acesso ao abastecimento e
saneamento a custos razoaveis”">.

O Capitulo 18 da Agenda 21 (UN, 1992), resultado da Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Cimeira
do Rio, que ocorreu em junho de 1992, e que ficou também conhecida
como Cupula da Terra, reitera que o abastecimento de agua potavel
e 0 saneamento ambiental s3o vitais para proteger o meio ambiente,
melhorar a satde e reduzir a pobreza, além de subscrever a Resolugao
da Conferéncia sobre a Agua de Mar del Plata, segundo a qual todos os
povos tém direito a ter acesso a agua potavel em quantidade e qualidade
igual as suas necessidades basicas, identificando-a como “a premissa
acordada em comum”**,

A Agenda 21 teve como foco o desenvolvimento sustentavel,
oferecendo aos paises as bases para criarem seus planos para a superagao
dos problemas socioambientais. Neste aspecto, o item 18.2'° da Agenda
define como objetivo geral a necessidade de assegurar a oferta adequada
de agua para toda a populag@o do planeta, o reconhecimento do carater
multissetorial do desenvolvimento dos recursos hidricos no contexto do
desenvolvimento socioecondmico, bem como os interesses multiplos na
utilizag@o desses recursos (ZIMMER, 2021, p. 64-65).

Em 1994, destaca-se o Programa de Ag¢do da Conferéncia
Internacional das Nag¢des Unidas sobre Populacdo ¢ Desenvolvimento,
realizada no Cairo, Egito, em setembro, o qual, sob a diretriz da necessidade

13. Principio n® 4 - A 4gua tem valor econdmico em todos os usos competitivos e deve ser reconhecida como
um bem econdmico. Dentro desse principio ¢ vital reconhecer primeiramente o direito basico de que todos
os seres humanos tém acesso a dgua potavel e saneamento a um prego acessivel. O erro no passado de ndo
reconhecer o valor econdmico da agua tem levado ao desperdicio e usos nocivos deste recurso para o meio
ambiente. A gestdo da 4gua como bem econdémico ¢ uma forma importante para chegar a um uso eficaz e
equitativo, e para incentivar a conservagio e prote¢ao dos recursos hidricos.

14. D. Drinking-water supply and sanitation. Basics for action. 18.47. Safe water-supplies and environmental
sanitation are vital for protecting the environment, improving health and alleviating poverty. (...) The
commonly agreed premise was that “all peoples, whatever their stage of development and their social and
economic conditions, have the right to have access to drinking water in quantities and of a quality equal
to their basic needs”

15. 18.2. Water is needed in all aspects of life. The general objective is to make certain that adequate supplies
of water of good quality are maintained for the entire population of this planet, while preserving the
hydrological, biological and chemical functions of ecosystems, adapting human activities within the capacity
limits of nature and combating vectors of water-related diseases. Innovative technologies, including the
improvement of indigenous technologies, are needed to fully utilize limited water resources and to safeguard

those resources against pollution.
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de “‘uma nova parceria global, entre todos os paises e povos do mundo,
baseada num sentimento de responsabilidade comum, embora diferenciada,
de uns pelos outros e pelo nosso lar planetario” (UN, 1994, p. 42), face
ao crescente reconhecimento de uma populacao global, desenvolvimento
e interdependéncia ambiental, afirma, em seu Principio 2, que: “Todo
homem tem direito a um adequado padrio de vida para si mesmo e sua
familia, inclusive alimentagdo, vestiario, habita¢do, agua e saneamento™'®
(UN, 1994, p.).

Anote-se que todas as conferéncias e foruns realizados nos anos
de 1980 e 1990 produziram importantes documentos internacionais
dirigidos a procura de solugdes para os problemas da agua e do
sancamento. Contudo, a mais notavel de entre todas foi a Declaracdo
do Milénio das Nagoes Unidas, que veio a ser aprovada na década
seguinte, em setembro de 2000. A Declaragio estabeleceu oito Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio (ODM) a serem alcangados até 2015,
incluindo entre esses a meta de reduzir para metade a percentagem
de pessoas que vivem sem um acesso sustentavel a agua potavel até
2015 (ESPADA, 2018, p. 90).

Em setembro de 2002, a Conferéncia de Joanesburgo (UN, 2002),
que ficou conhecida como a Capula Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentavel, reafirma o compromisso de acelerar o acesso aos requisitos
basicos, tais como agua limpa, saneamento, energia, cuidados de saude,
seguranga alimentar e protegdo da biodiversidade'.

Anos mais tarde, no dia 28 de julho de 2010, a Assembleia Geral
da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) editou a Resolugdo A/

16. Principio 2. Os seres humanos estdo no centro das questdes de desenvolvimento sustentavel, tém direito
a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza. As pessoas sd0 0 recurso mais importante
e valioso de toda nagdo. Os paises devem assegurar a todos os individuos a oportunidade de aproveitar o
maximo de seu potencial. Todo homem tem direito a um adequado padrio de vida para si mesmo e sua
familia, inclusive alimentacao, vestiario, habitacio, 4gua e saneamento.

17. 18. We welcome the focus of the Johannesburg Summit on the indivisibility of human dignity and are
resolved, through decisions on targets, timetables and partnerships, to speedily increase access to such
basic requirements as water, sanitation, adequate shelter, energy, health care, food security and the
protection of biodiversity. At the same time, we will work together to help one another gain access to
financial resources, benefit from the opening of markets, ensure capacity-building, use modern technology
to bring about development and make sure that there is technology transfer, human resource development,
education and training to banish underdevelopment forever.
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RES/64/292'%, reconhecendo que “a agua segura e potavel e o saneamento
sdo direitos humanos essenciais para o pleno gozo do direito a vida e de
todos os outros direitos humanos;” (tradugao livre) (UN, 2010).

Em 2012, com a Declaragdo da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel (CNUDS), a Rio+20, ocorrida na cidade do
Rio de Janeiro, entre os dias 13 e 22 de julho daquele ano, cujo documento
final intitulado “O Futuro que Queremos” reafirmou-se o compromisso do
direito humano a agua potavel e ao saneamento (UN, 2012, p. 23).

Avangando, o tema foi incluido, em setembro de 2015, dentre um dos
dezessete objetivos da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel
da ONU: “Objetivo 6. Assegurar a disponibilidade e gestao sustentavel da
agua e o saneamento para todos” (IPEA, 2015), cujo detalhamento traduz
metas promissoras até 2030, de acesso universal € equitativo a agua potavel
e acesso adequado e equitativo ao saneamento ¢ higiene para todos.

O proposito do ODS 6 reafirma a mensagem da Agenda 2030: “nao
deixar ninguém para tras”, abrangendo todos os aspectos dos sistemas
de ciclo da agua e saneamento, eficiéncia e gestdo dos recursos hidricos,
além da protegdo dos ecossistemas e cooperagdo internacional, com
projecdes para contribuir para o progresso de uma série de outros ODS,
principalmente na esfera da satde, educagdo, economia e meio ambiente.

No intuito de impulsionar os paises que se comprometeram com
os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, a ONU declarou, em
dezembro de 2018, por meio da Resolugdo A/RES/73/226, os anos de
2018 a 2028 como a “Década Internacional para a A¢ao: Agua para o
Desenvolvimento Sustentavel”, tratando da aceleragdo dos esforcos para
enfrentar os desafios relacionados a agua, inclusive, o acesso limitado a 4gua
potavel e o saneamento, o aumento da pressao sobre os recursos hidricos
e ecossistemas, ¢ um risco exacerbado de secas ¢ enchentes (UN, 2018).

Jodo Negrini Neto e Maria Carolina Negrini (2020, p. 108) ressaltam
que tais diretrizes (sintetizadas na figura 1 seguinte), embora inseridas
no sistema internacional por instrumentos de soft law, funcionam como
for¢a motriz importante para acelerar a implementagdo do amplo acesso a
agua potavel e ao saneamento basico adequado ao redor do globo (PINTO;
RIBAS, 2022, p. 101).

18. Resolution adopted by the General Assembly on 28 July 2010 64/292. The human right to water and
sanitation. [...] 1. Recognizes the right to safe and clean drinking water and sanitation as a human right

that is essential for the full enjoyment of life and all human rights;
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Conferéncia das Nacdes Unias para o meio Ambiente em Estocolmo/

JUNHO 1972 Suécia
(dgua identificada como um recurso natural que deveria ser protegido)
Conferéncia da ONU sobre Agua em Mar del Plata/Argentina
(primeiro encontro especializado para tratar os problemas da agua. Seu Plano de
MARCO 1977 Agdo reconhece a agua como um direito, aliada a uma série de recomendagdes

para a avaliag@o, eficiéncia, controle, planejamento, gestao e cooperagao dos
recursos hidricos)

DEZEMBRO 1979

Convencio sobre Eliminacao de todas as Formas de Discriminacio
Contra as Mulheres

(abordagem do direito 4 agua e ao saneamento para as mulheres na zona rural, em

prol da igualdade entre homens e mulheres que participem e se beneficiem do

desenvolvimento rural)

NOVEMBRO 1980

ONU declara o decénio 1981-1990 com Década Internacional da Agua
Potivel e do Saneamento

NOVEMBRO 1989

Convencio sobre os Direitos da Crianca
(abordagem do direito 4 agua e ao saneamento para as criangas em prol do mais alto
padrio de satde possivel)

JANEIRO 1992

Conferéncia Internacional sobre a Agua e Desenvolvimento
Sustentivel em Dublin/Irlanda
(reconhece o valor econdmico da agua, reiterando o direito basico de todos os seres
humanos do acesso ao abastecimento e saneamento a custos razoaveis)

JUNHO 1992

Agenda 21 - fruto da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e o0 Desenvolvimento no rio de Janeiro/Brasil - Cimeira
do Rio/Cupula da Terra
(tendo como foco o desenvolvimento sustentavel, a Agenda 21 reitera que o
abastecimento de agua potavel e o saneamento ambiental s3o vitais para

proteger o meio ambiente, melhorar a satide e reduzir a pobreza)

SETEMBRO 1994

Programa de A¢do da Conferéncia Internacional das Nacdes Unidas
sobre Populaciio e Desenvolvimento, realizada no Cairo/Egito
(sob a diretriz da necessiade de uma nova parceria global, reitera o direito a agua e
a0 saneamento)

SETEMBRO 2000

Declaracio do Milénio das Nacdes Unidas
(dentro os oito ODM's fixou a meta de reduzir para metade a porcentagem de
pessoas que vivem sem um acesso sustentavel a agua potavel até 2015)

SETEMBRO 2002

Conferéncia Mundial sobre Desenvolvimento Sustentivel em
Joanesburgo/Africa do Sul
(reafirma o compromisso de acelerar o acesso a aua limpa e aos saneamento)

NOVEMBRO 2002

Comentario Geal da ONU n° 15
(enquadra o direito a agua nos artigos 11 e 12 do Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais - PIDESCI)

JULHO 2010

Resolugao da Assembleia Geral da ONU - A/RES/64292
(reconhece o direito a agua potavel e ao saneamento como direitos humanos
essenciais para o pleno gozo do direito a vida e de todos os outros direitos
humanos)
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"O Futuro que Queremos" - fruto da Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre o Desenvolvimento Sustentavel no rio de Janeiro/Brasil-
Rio+20
(reafima o compromisso do direito humano a pagua potavel e ao saneamento)
AGENDA 2030 DA ONU

(Plano de A¢ao da ONU para as pessoas, o planeta, a prosperidade, a paze a
SETEMBRO 2015 parceria global: dentre os 17 ODS's criados, fixa no ODS 6metas promissoras,
até 2030, de acesso universal e equitativo a agua potavel e acesso adequado e

JULHO 2012

equitativo ao saneamento e higiene para todos)

ONU declara o periodo de 2018-2019 como "Década Internacional para a A¢éo:
DEZEMBRO 2018 % . .
Agua para o Desenvolvimento sustentavel"

Figura 1 - Principais marcos da trajetéria do compromisso internacional ao direito humano a agua e ao
saneamento. Fonte: elaboragdo das autoras.

Dessa forma, sob a égide do “Estado Constitucional Cooperativo”,
tais compromissos precisam avangar para formas “mais densas”, como a
concepcao e arealizagdo cooperativa de “tarefas comunitarias” em processos
e instituigdes comuns ou a fundagdo de composi¢des supranacionais
(HABERLE, 2007, p. 13).

3. A RELEVANCIA DA COOPERAGAO INTERNACIONAL NA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL A AGUA E A0 SANEAMENTO

Segundo dados do Relatério Mundial das Nagdes Unidas sobre
o Desenvolvimento dos Recursos Hidricos de 2021"° (UN, 2021, p. 2),
mais de dois bilhdes de pessoas em todo o mundo vivem em paises em
situacdo de estresse hidrico®. Além disso, varios dos principais aquiferos
mundiais estdo sob estresse hidrico crescente e 30% dos maiores
sistemas de agua subterranea estdo se esgotando, evidenciando que a
expansdo dos reservatdrios naturais nao tem sido capaz de acompanhar
o crescimento da populagdo, agravado pelo assoreamento que vem
reduzindo a capacidade de armazenamento dos atuais reservatorios.

De fato, como indica o Relatdrio, o consumo global de agua doce
aumentou seis vezes no ultimo século ¢, desde a década de 1980, continua
a avangar a uma taxa de 1% ao ano, fruto do crescimento populacional,
do desenvolvimento econdmico e das alteragdes nos padrdes de consumo,
sendo a agricultura responsavel por 69% das retiradas de 4gua em ambito

19. World Water Development Report — WWDR.

20. Mensurado essencialmente pelo uso da dgua em fungio de sua disponibilidade e capacidade de renovagao
em uma determinada localidade.
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mundial, a industria, por 19% do uso, e os municipios, pelos 12% restantes
(UN, 2021, p. 2).

Diante desse quadro, o Relatorio ressalta a conclusdo do Grupo de
Recursos da Agua 2030, o qual aponta que o mundo provavelmente vai
enfrentar um déficit hidrico global de 40% até 2030, em um cenario “sem
alteracdes” (business-as-usual) (UN, 2021, p. 3).

Outro fator agravante € que a qualidade da 4gua vem diminuindo,
resultado da poluigdo em quase todos os principais rios da Africa, da Asia
e da América Latina, estimando-se que, em ambito global, cerca de 80%
de todas as aguas residuais ¢ municipais sdo langadas no meio ambiente
sem qualquer tratamento prévio, com efeitos prejudiciais para a saude
humana e para os ecossistemas, cuja propor¢ao ¢ muito maior em paises
menos desenvolvidos, onde ha escassez de infraestrutura de saneamento
e tratamento de aguas residuais (UN, 2021, p. 3).

Em perspectivas regionais, estima-se que 14% da populagao africana
(cerca de 160 milhdes de pessoas) vive atualmente em condicdes de
escassez de agua, devido em parte a distribuicdo desigual dos recursos
hidricos, bem como as desigualdades no acesso a servigos de agua potavel
e portatil (UN, 2021, p. 9).

Na regido Pan-Europeia, o desenvolvimento de marcos de acdo
abrangentes demonstra uma crescente importancia atribuida a valoragdo da
agua, especialmente em um contexto transfronteirigo, porém, os esfor¢os
ainda permanecem limitados em termos de escopo, ndo avangando em
uma cooperacdo efetiva (UN, 2021, p. 9).

Em partes da regido da América Latina e Caribe, “o estresse hidrico
ocasionou uma série de conflitos, uma vez que varios setores, incluindo
agricultura, hidroeletricidade, mineragdo, ¢ até agua potavel e saneamento,
estdo competindo por recursos escassos” (UN, 2021, p. 9). Além disso,
a propor¢do média de aguas residuais que sdo tratadas com segurancga ¢é
pouco abaixo de 40%. Assim, um quarto dos trechos de rios na regido sdo
afetados por contaminacdo grave de patdgenos, oriundos principalmente
do esgoto doméstico (UN, 2021, p. 10).

A regido da Asia e do Pacifico, por sua vez, “abriga 60% da populagio
mundial, mas detém apenas 36% dos recursos hidricos mundiais, o que
faz com que sua disponibilidade de agua per capita seja a mais baixa
do mundo”, fator agravado com os altos niveis de polui¢do, “com mais
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de 80% das aguas residuais sem tratamento produzidas nos paises em
desenvolvimento da regidao” (UN, 2021, p. 10).

E, nos Estados Arabes, quase 86% da populagdo, ou quase 362
milhdes de pessoas, vive em condigdes de escassez ou escassez absoluta
de agua, o que aumentou a dependéncia de aguas transfronteiricas, de
recursos hidricos subterraneos nao renovaveis e de recursos hidricos
ndo convencionais. Em oposi¢do, de forma positiva, mais de dois tergos
das aguas residuais coletadas nos Estados Arabes sdo tratadas de forma
segura em nivel secundario ou terciario, as quais vém sendo utilizadas
em cinturdes verdes e reservas naturais, assim como para combater a
degradacdo do solo (UN, 2021, p. 10).

A figura 2 seguinte evidencia o quadro mundial relatado, onde
prevalece uma distribui¢@o desigual dos recursos hidricos.

Figura 2: Distribui¢@o dos recursos hidricos no mundo. Fonte: FAO — AQUASTAT (2019).

Por fim, o Relatério enfatiza que a escassez de agua esta
constantemente entre os riscos mundiais de maior preocupagdo para
os formuladores de politicas publicas e lideres empresariais, onde
os custos da inagdo sdo altos em termos de perdas e degradagio
ecossistémicas.
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De fato, no contexto do mundo globalizado, realidades locais, ou
mesmo agoes praticadas em determinadas regides, repercutem ao redor
do planeta, evidenciado a responsabilidade de cada Estado nacional por
uma sociedade mais justa e solidaria.

Neste aspecto, a escassez de agua, o seu desperdicio e a falta de
saneamento ultrapassam as fronteiras nacionais, podendo até mesmo
desencadear crises mundiais, inclusive, bélicas, por falta desse recurso
vital, além da degradacao ambiental, comprometendo a existéncia humana
e outras formas de vida.

Assim, ndo ha como pensar de forma individualizada, uma vez
que a falta de agua em determinadas nagdes gerara conflitos internos,
miséria, refugiados ambientais, impactando a politica e economia global.
Da mesma forma, a auséncia de um saneamento adequado afetara a
qualidade dos recursos hidricos, com reflexos que ultrapassam fronteiras
nacionais, ameagando as reservas de agua potavel mundiais, necessarias
para a sobrevivéncia humana.

Hodiernamente, no mundo pés-pandemia da COVID-19, tudo
ficou ainda mais claro, aproximando o discurso das evidéncias praticas
testemunhadas por todos (ZIMMER, 2021, p. 85), onde um virus detectado
inicialmente em uma regido especifica do mundo, espalhou-se por todo o
Planeta, em curto espago de tempo, evidenciando uma clara interconexao e
interdependéncia dos povos, € por consequéncia uma necessaria cooperagao
e responsabilidade internacional.

Nessa perspectiva, o Comentario Geral da ONU n° 15 (ONU, 2002, p.
12), reconhece que os Estados tém obrigagdes para além de suas fronteiras,
devendo cooperar na realiza¢ao plena do direito humano a agua em outros
paises. A cooperagao internacional exige que os Estados Partes se abstenham
de qualquer medida que obstaculize, direta ou indireta, o exercicio do direito
a agua potavel, além de se abster de impor embargos ou medidas semelhantes
que impegam o fornecimento de agua, de forma que a agua jamais seja utilizada
como instrumento de pressdo politica ou econdmica?'.

21. 31. Para cumplir sus obligaciones internacionales en relacion con el derecho al agua, los Estados Partes
tienen que respetar el disfrute del derecho en otros paises. La cooperacion internacional exige que los
Estados Partes se abstengan de cualquier medida que obstaculice, directa o indirectamente, el ejercicio
del derecho al agua potable en otros paises. Las actividades que se emprendan dentro de la jurisdiccion
de un Estado Parte no deben privar a otro Estado de la capacidad de asegurar que las personas en su

Jurisdiccion ejerzan ese derecho.
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Ademais, como direciona o Comentario, a cooperacao deve abranger
assisténcia financeira e técnica, quando necessario, sendo responsabilidade
dos paises desenvolvidos ajudar os paises em desenvolvimento mais pobres,
para realizagdo do direito a agua (ONU, 2002, p. 13).

Nessa conjuntura, ganha destaque o papel das Organizacdes das
Nagdes Unidas - ONU, como entidade supranacional, através de organismos
que cuidam da tematica da d4gua, como a ONU-Agua — UN WATER, a
Organizagao Mundial de Satde - OMS, a Organizagao das Nagdes Unidas
para a Alimentagdo e Agricultura - FAO, o Fundo das Nag¢des Unidas
para a Infancia - UNICEF, o Programa das Nagoes Unidas para o Meio
Ambiente - PNUMA, o Programa da Na¢oes Unidas para os Assentamentos
Humanos — ONU-HABITAT, a Organizagao Internacional do Trabalho -
OIT, o Programa da Na¢des Unidas para o Desenvolvimento - PNUD ¢ o
Fundo Internacional de Desenvolvimento Agricola— FIDA (ONU, 2002,
p. 19), objetivando fomentar e garantir a cooperagdo internacional em
programas relacionados com a agua e o saneamento, seja para preservagao
do recurso natural em si, seja para a preservacdo do recurso como um
elemento essencial a vida humana, sob uma concepgao utilitarista.

De igual forma, sobressai o encargo das institui¢cdes financeiras
internacionais, especialmente o Fundo Monetario Internacional e o Banco
Mundial, os quais devem levar em conta a promogao do direito a agua,
em suas politicas de crédito, acordos de crédito e outros projetos de
desenvolvimento (ONU, 2002, p. 19).

Como evidenciado, os desafios a efetividade do direito fundamental
a agua e ao saneamento no ambito interno de cada Estado-Nagdo s6 podem
ser adequadamente enfrentados com a existéncia de uma verdadeira
cooperagdo internacional entre as diversas nagdes, as quais precisam
reconhecer sua responsabilidade internacional e a necessaria solidariedade
entre oS povos.

Solidariedade essa tanto em sua dimensao presente quanto futura, uma
vez que a geragdo presente deve tomar consciéncia de que a cooperagdo ¢
a unica forma de um direito ao futuro para todos (ZIMMER, 2021, p. 109),

A tarefa, porém, ndo ¢ facil, uma vez que implica suprimir parcela
das soberanias nacionais, submissdo a uma jurisdi¢do e responsabilizagdo
internacional, em casos de ilicitos, seja por agdo ou omissao, além de, muitas
vezes, conflitar com interesses proprios de determinadas nagdes, em um mundo
ainda no qual prevalece a divisao Norte e Sul entre paises ricos e pobres.
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No entanto, o rumo da histéria da humanidade esta a depender
de um novo agir, principalmente sobre o direito humano a agua e ao
saneamento, de forma que os compromissos internacionais assumidos
até entdo assumam formas mais densas, sob o modelo de um direito
constitucional comum, regido pela cooperagdo entre os Estados e
fiscalizacdo de um ente supranacional, sem olvidar que esse direito comum
incorpore-se as normas constitucionais dos Estados, garantindo-se, assim,
a efetividade dos respectivos direitos fundamentais em ambito interno, o
que, a toda evidéncia, se aproximara do modelo de “Estado Constitucional
Cooperativo” defendido por Héberle, onde a soberania ¢ relativizada em
prol de compromissos universais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do caminho percorrido neste artigo, verificou-se que o
processo da globalizagdo, cada vez mais intensificado ¢ acelerado, para
além do desenvolvimento econdmico das sociedades, traz sérios riscos
a sobrevivéncia da humanidade, decorrente da exaustdo dos recursos
naturais ¢ aumento da polui¢do, com impactos irreversiveis no contexto
socioespacial.

Anotou-se, ainda, a impoténcia dos Estados nacionais, fechados em
sua soberania, para resolug¢ao de questdes de ordem global, que ultrapassam
fronteiras e atingem todo o planeta, ensejando o repensar do papel dos
atores globais, sob a perspectiva da responsabilidade de cada Estado-
Nagao para problemas mundiais, primordialmente de ordem ambiental,
como a questdo da agua e do saneamento.

Neste contexto, pontuou-se a relevancia do modelo de Estado
proposto pelo professor alemao Peter Héberle, o Estado Pds-Nacional,
qual seja, o “Estado Constitucional Cooperativo”, sob o pilar da cooperagado
e integracdo internacional e supranacional, na efetividade dos direitos
humanos.

Avangando, adentrou-se sobre os compromissos internacionais
assumidos pelos Estados nacionais, quanto ao direito humano a agua e
ao saneamento, inobstante, ainda, sob a forma ndo vinculante do soft law,
como propulsor para uma cooperacdo mais densa e efetiva entre as nagdes.

De forma a materializar o risco global envolvido na tematica,

demandando necessariamente um agir coletivo, apresentou-se dados
do Relatério Mundial das Nac¢des Unidas sobre o Desenvolvimento dos
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Recursos Hidricos de 2021, o qual reporta a indicios de que o mundo
provavelmente ira enfrentar um déficit hidrico global de 40% até 2030,
em um cenario “sem alteragoes” (business-as-usual), acompanhado de
uma diminui¢do da qualidade das aguas, considerando que, em ambito
global, cerca de 80% de todas as aguas residuais e municipais sao langadas
no meio ambiente sem qualquer tratamento prévio.

Por fim, concluiu-se pela confirmagdo de que os desafios a efetividade
do direito fundamental a 4gua e a0 saneamento no ambito interno de cada
Estado-Nagao s6 podem ser adequadamente enfrentados com a existéncia
de uma verdadeira cooperagdo internacional entre as diversas nagdes,
as quais precisam reconhecer sua responsabilidade internacional e a
necessaria solidariedade entre os povos, sob a concepgdo de um modelo
de “Estado Constitucional Cooperativo”, tal qual como defendido pelo
professor Haberle, onde a soberania ¢ relativizada em prol de compromissos
universais.
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