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APRESENTACAO

REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS — RDCJ —
nasceu objetivamente com uma proposta radical: apresentar assuntos
demasiadamente significativos para o mundo juridico, para os operadores do
Direito e para todas as correntes que se ocupam das ciéncias juridicas e
sociais, cuja comunicagdo se expresse em uma linguagem do dia a dia,
sejam através de artigos, entrevistas, leis e jurisprudéncias comentadas;
sejam por meio de opinides, enfoques ou mesmo de diversas outras
publicacdes nessa area, reservada, sobretudo, aos que estudam, pesquisam e
debatem as informagdes do Direito e da Justica, sob o ponto de vista legal,
legitimo e licito que preconizam o ordenamento juridico da vida em
sociedade.

Tudo isto ¢ motivo de imensa satisfagdo, podermos apresentar a
todos os leitores, escritores € ao publico em geral o lancamento desta
oportuna e enriquecedora REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS
que, para além das abordagens variadas, pluralistas e ecléticas no campo
digital da filosofia e da ciéncia do Direito, promovem reflexdes profundas
aos que enxergam, vivem e sonham com uma sociedade constitucionalmente
desenvolvida, livre, sem preconceitos € sem discriminagdes.

Trata-se de uma REVISTA no formato digital, publicada
trimestralmente, que aborda assuntos técnicos e cientificos, dos mais
variados topicos, relacionados com a narrativa e com o debate nacional e
internacional sobre os modernos paradigmas que orientam os principios
normativos das ciéncias juridicas e sociais, bem como de sua filosofia
aplicada especialmente ao direito brasileiro.

Sob a coordenagdao do Prof.° Valdeci Cunha, Prof.° Me. Dr.
Francisco Odécio Sales, Prof.* Ma. Dra. Karine Moreira Gomes Sales e
Ma. Roberta Aratdjo Formighieri, entre outros renomados autores, a
REVISTA busca suprir uma lacuna existente atualmente no mercado
editorial do estado do Ceara e do Brasil no sentido de atender as
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necessidades de alunos, professores, escritorios juridicos, magistrados,
membros do ministério publico e demais profissionais do Direito, diante do
qual nas atuais circunstancias, ndo dispdem de uma publica¢do periddica
que viabilize disponibilizar seus trabalhos em forma de artigos, teses,
monografias e demais estudos relacionados com a proposta vocacional da ja
mencionada RDCJ -REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS.

A revista também se propde a atender aos candidatos que se
preparam para concursos publicos e muitas vezes precisam apresentar seus
trabalhos juridicos, de provas e titulos, para efeito de avaliagdes e/ou
aprovagoes.

Importante também se faz ressaltar que a RDCJ serd produzida
no formato digital e disponibilizada ao publico interessado para baixa-la
gratuitamente nas plataformas https://dince2editora.com/revistas/ e
http://www.revistadigitaldeciencias.com.br/

Finalizamos, portanto, expressando nossas razdes que justificam
esse imenso esfor¢o pessoal e profissional de servir a todos, na tarefa de
realizar esta missdo com o sincero proposito de contribuir para o
crescimento integral de todos que percorrem e peregrinam nessas estradas
em busca de um novo debate e de novas informacgdes, cujo produto
fundamental ¢ o firme desejo de ser util nas agoes, juridicamente orientadas,
como meio de avancos significativos na ciéncia juridica, na filosofia e no
exercicio pratico do Direito.
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O ENIGMA DA EXECUCAO:
DECIFRA-ME OU TE DEVORO.

THE EXECUTION PUZZLE:
DECIDE ME OR I WILL DEVOUR YOU

Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

Resumo: O presente artigo faz uma incursdo na fase processual mais
enigmatica do processo brasileiro, buscando descortinar os caminhos legais
e jurisprudenciais que levam a efetividade da execucdo. Para isso, serdo
analisados tanto os mecanismos tecnologicos mais modernos, como as
ferramentas digitais de investigacdo patrimonial, quanto a expropriacao
tradicional, com a penhora de madaquinas, veiculos e imoveis, que ainda
constituem os principais mecanismos de satisfacdo do titulo executivo no
ambito trabalhista.

Palavras-chaves: Execu¢do forgada; Penhora; caminhos processuais;
entendimentos jurisprudenciais atuais; manejo da legislagao.

Abstract: This article makes an incursion into the most enigmatic
procedural phase of the Brazilian process, seeking to uncover the legal and
jurisprudential paths that lead to the effectiveness of the execution. For this,
both the most modern technological mechanisms will be analyzed, such as
digital tools for heritage investigation, as well as traditional expropriation,
with the attachment of machines, vehicles and real estate, which still
constitute the main mechanisms of satisfaction of the enforceable title in the
labor field.
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keywords: Forced execution; Garnishment; procedural paths; current
jurisprudential understandings; legislation management.

Sumario: Introducdo. A Penhora Como Pedra de Toque da Teoria Geral da
Execucdo. A Visdo Doutrinaria Sobre Técnicas Executivas. Principais
Aspectos Jurisprudenciais na Execu¢do Trabalhista. Negocios Juridicos
Atipicos nos Atos Expropriatorios. A Execucdo Trabalhista nas Relacdes
Desportivas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A figura da esfinge existiu em diversos povos antigos. A esfinge
no Egito era uma guardid espiritual. J4 a esfinge persa tinha significado
diverso. Esfinge ¢ um termo grego, existindo artefatos que remontam ao
século VII a.C. Na mitologia grega, a esfinge trouxe destrui¢ao a Tebas, até
que Edipo resolveu seu enigma. O ser mitoldgico entdo langou-se ao
precipicio.

A comparacdo da execu¢do com o enigma da esfinge se
justifica. Afinal, apesar de receber em tempo héabil uma folha de papel com
seu direito transcrito, o credor dificilmente o tera concretizado. Na Justica
do Trabalho, tradicionalmente, a ineficacia na execuc¢ao ¢ de cerca de 70%.
Somados aos processos com baixa temporaria ou definitiva, em decorréncia
da prescricdo intercorrente, a execucdo frutifera se torna uma excecao.
Poucos processos em que ha recalcitrancia do executado resultam em um
cumprimento forg¢ado exitoso.

Acerca da fase de execucgdo, os levantamentos estatisticos do
CNIJ (Justica em Numeros 2022, pag. 216) apontam que:

“a fase de conhecimento, na qual o juiz tem de
vencer a postulacdo das partes e a dilacdo
probatdria para chegar a sentenga, ¢ mais célere
que a fase de execugdo, que ndo envolve atividade
de cognicdo, mas somente de concretizagdo do
direito reconhecido na sentenga ou no titulo
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extrajudicial. Porém, esse tempo pode ser
prejudicado pelas dificuldades na execucdo e
constricdo patrimonial que ocorre nessa fase. Para
receber uma sentenga, o processo leva, desde a
data de ingresso, aproximadamente o triplo de
tempo na fase de execucdo (3 anos e 11 meses)
comparada a fase de conhecimento (I ano e 3
meses). Esse dado ¢ coerente com o observado na
taxa de congestionamento, 85% na fase de
execucdo e 68% na fase de conhecimento. A
Justiga do Trabalho e a Justiga Federal se destacam
por possuir tempo médio de tramitagao na fase de
conhecimento inferior a um ano, sendo 9 meses
entre os Tribunais Regionais do Trabalho ¢ 10
meses entre os Regionais Federais. Na execucdo,
ao contrario, o maior tempo médio esta na Justica
Federal, 6 anos ¢ 4 meses, seguido da Justica
Estadual: 4 anos. Os dados, assim, revelam
agilidade na fase de conhecimento, mas
dificuldades na fase executoria”.

Nao se desconhece que muitos negdcios no Brasil sdo
encerrados precocemente. Segundo os levantamentos do Ministério da
Fazenda, Sebrae e IBGE, a taxa de mortalidade das empresas nos primeiros
dois anos de funcionamento ¢ de cerca de 60%. Nesse calculo ndo se pode
considerar apenas as baixas na SRF, j& que muitas empresas encerram
fisicamente suas atividades, mas demoram para regularizar sua situacao nos
orgdos oficiais, em parte, porque os donos tém a esperanga de reativar seus
negocios em um futuro proéximo. Nada obstante o principio da alteridade,
previsto no art. 2° da CLT, essa conjuntura econdmica impacta na execugao
forgada.

Mas ha outras questdes. Sabe-se que o Brasil possui um
desenvolvimento desigual, com algumas regides ostentando elevado PIB per
capita, em comparagdo com outras regidoes menos desenvolvidas. No
entanto, mesmo em regides mais ricas, os gargalos da execugdo se mantém.
Fala-se que ha uma cultura do calote que vigora no pais de norte a sul, que
também afeta as relagdes de trabalho. O calote ¢ diferente da inadimpléncia.
Esta advém de condi¢des instaveis do devedor, como o infortiinio. Aquele
advém da conduta voluntaria de ndo honrar as dividas, com a ftnica
finalidade de locupletamento.

17
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No Brasil, a inadimpléncia dos consumidores ¢ atrelada a juros
altos, inflagdo, desemprego, falta de educagdo financeira e consumismo.
Cerca de 70 milhdes de pessoas no pais estdo inadimplentes. Contribui para
este quadro o calote dos salarios pelo empregador, que gera o infortunio ao
empregado, que por conta disso se torna inadimplente no comércio.

Sobre a cultura no Brasil de locupletamento a custa de terceiros,
discorremos no livro “Neuroimputagdo: a culpabilidade a luz da
neurociéncia” (editora Dince, 2023, pp. 240):

“Sérgio Buarque de Holanda falava do homem
cordial, um artificio psicologico e comportamental,
que se deixava levar pelas emocgdes nas interacdes
sociais. No Brasil, era comum a pratica da ‘Lei de
Gérson’. Gérson era um jogador da selegdo
brasileira, campedo do mundo em 1970. Em uma
propaganda de cigarros, ele utilizou a expressao do
futebol ‘levar vantagem’, que significa chegar na
frente. No entanto, a expressdo acabou sendo
associada a malicia pela midia da época, sendo
incorporada com igual sentido pelo senso popular.”

H4 um conhecido ditado popular no Brasil que diz que “o
mundo ¢ dos espertos”, que levam vantagem sobre terceiros. Os gargalos da
execugao estdo ligados em grande medida a essa cultura, como a pratica
disseminada de blindagem patrimonial. Para contornar esse cenario, €
necessario desvendar os enigmas que cercam a execugdo, sob pena de ser
por ela devorado em atos infinddveis sem utilidade, levando o processo a
ruina. Para isso, ¢ preciso manejar adequadamente a legislacdo e os
entendimentos jurisprudenciais mais recentes de forma a atingir o escopo da
execugao.
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A PENHORA COMO PEDRA DE TOQUE DA TEORIA GERAL DA
EXECUCAO

No ambito de uma teoria geral, a execugdo se divide em duas
modalidades: a execu¢do direta por sub-rogacdo, que pode ser por
expropriagdo, desapossamento ou transformagdo; e a execugdo indireta por
coercdo, que pode ser pessoal (prisdo civil) ou patrimonial (multa).

A penhora € o principal instrumento da execucdo por sub-
rogacdo expropriativa, que € o rito da execucdo por quantia certa contra
devedor solvente. Ela se qualifica como um ato premonitério, que afeta o
bem, a fim de sujeitd-lo aos fins da execucdo. Visa segregar bens do
devedor, ndo importando de imediato a perda da posse ou do dominio.
Consiste em um vinculo processual que afeta os bens a execugdo. Qualquer
ato de disposi¢do do bem penhorado serd ineficaz ao credor, podendo ainda
configurar o crime do art. 179 do CP, cuja acdo penal ¢ de natureza privada.
Dentre os efeitos da penhora estdo a garantia do juizo, a concentracdo da
atividade executiva sobre o bem e o direito de preferéncia. A sujeitabilidade,
a segregacdo e a afetacdo caracterizam o ato executivo de penhora.

A penhora estd estreitamente vinculada a institutos de direito
processual e material, a exemplo da responsabilidade patrimonial,
patrimdnio, coisa e bem. A responsabilidade patrimonial ¢ a sujeitabilidade
do patrimoénio do devedor as medidas executivas, € vem prevista nos arts.
391 do CC e 789 do CPC. Pode ser primaria ou secundaria. Por sua vez,
patrimonio € o complexo de relagdes juridicas de uma pessoa, com conteudo
econdmico, vale dizer, mensurdveis em dinheiro. J& coisa ¢ tudo que existe
objetivamente, com exclusdo do homem. Por fim, bens sdo coisas que, por
serem uteis e raras, sdo suscetiveis de apropriagdo e contém valor
econdmico. Os bens estdo previstos nos arts. 79 a 103 do CC, enquanto as
coisas sdo tratadas nos arts. 1.196 a 1.510-E do CC.

Tendo o Codigo Civil encampado o conceito de bem como
coisa suscetivel de apropriacdo e com conteudo econdmico, sera sobre ele
que a penhora recaird. Ela terda como limite maximo tantos bens quantos
bastem para o pagamento do principal atualizado, dos juros, das custas e dos
honorarios advocaticios, € como limite minimo as custas da execucao,
conforme expresso, respectivamente, nos arts. 831 e 836 do CPC.
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Doutrinariamente, a penhora constitui o ato pelo qual se
especifica o bem que ird responder concretamente por determinada
execugdo. Sua funcionalidade reside em determinar o bem sobre o qual se
realizard a expropriacdo e fixar sua sujei¢do a execu¢do (Candido Rangel
Dinamarco, Institui¢cdes de direito processual civil. v. IV. ed. 4. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019. p. 577; Francesco Carnelutti. Instituicdes do processo
civil, v. 3. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 18, item 683).

Entende-se que a penhora tem natureza instrumental, a
constituir pressuposto para os ulteriores atos executivos. Dessa maneira, a
penhora ndo se confunde com a posterior adjudicagcdo ou alienagdo do bem
gravado (Araken de Assis. Manual da execugdo. 21. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2021). Destaca-se também que a penhora ndo se equipara ao
bloqueio e as restrigdes preliminares viabilizadas por meio do sistema
Renajud. Tampouco se confunde com o deposito do bem, o qual ¢ ato
complementar a penhora, € ndo necessario a sua efetivagdo. Nesse sentido,
entende o STJ que a mera auséncia de nomeagao do depositario no auto ou
termo de penhora, bem como a recusa do depositario/executado em assina-
lo ndo invalida a penhora, conforme os seguintes precedentes: REsp
399.263/RS, 3* Turma, DJe 24/2/2003; REsp 248.864/GO, 3* Turma, DJe
29/9/2003; e REsp 990.502/MS, 4* Turma, DJe 19/5/2008. Trata-se de atos
diversos, ainda quando realizados concomitantemente.

O ato especifico de penhora acarreta efeitos nos planos
processual e material. Processualmente, conduz a individualiza¢do dos bens
do patrimonio do executado; a garantia do direito de preferéncia (art. 797,
caput, CPC/15); a conservagdo dos bens penhorados por meio de sua
entrega a depositario (art. 383, 1V); ao desencadeamento de técnicas
expropriatdrias (art. 825); e a viabilizacao do efeito suspensivo a defesa do
executado (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: execucao.
11°. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. pags. 838-842). No plano material, a
penhora serve a reorganizagdo da posse em favor do depositario (art. 839 e
840, §2°, do CPC/15); ineficéacia relativa dos atos de disposicao (art. 804 do
CPC/15); e perda relativa dos direitos de frui¢do (art.868 do CPC/15)
(ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 21. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021).
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A VISAO DOUTRINARIA SOBRE TECNICAS EXECUTIVAS

Muitos mecanismos despontaram nos Ultimos anos para atingir o
objetivo de solver a divida no ambito trabalhista, tais como ferramentas
tecnologicas e agilidades processuais. Como exemplos na doutrina, Ricardo
Calcini, Richard Wilson Jamberg, Rafael Guimaraes (Execu¢do Trabalhista
na Prética, editora Mizuno, 2* edi¢do, 2022, p. 1.133) discorrem sobre a
formagdo de um consoércio de credores para a arrematagdo de bens em leilao
judicial. A esse respeito, o Cdédigo de Processo Civil regula o concurso
singular de credores no art. 908, §2° estabelecendo a distribuicdo do
dinheiro entre os concorrentes conforme a ordem de anterioridade da
penhora.

Por sua vez, Mauro Schiavi (Execu¢do no Processo do
Trabalho, editora Juspodivm, 15* edigcdo, 2023, p. 485) analisa a
possibilidade de arrematagdo parcelada dos bens no leildo judicial. O art.
895 do CPC permite essa modalidade de arrematag¢do, e o art. 17 do
Provimento GP/CR n° 07/2021 do TRT2, por exemplo, dispde que o lance a
vista tera preferéncia sobre o lance parcelado.

Um caso pratico pode ilustrar a agilidade que essa modalidade
pode trazer a execugdo. O TRT-MG julgou o Agravo de Peti¢ao no processo
n® 0011983-21.2015.5.03.0144 em 2018, entendendo valida a arrematagao
de imovel pela metade do valor e em cinco parcelas. O imovel foi reavaliado
em R$ 2,5 milhdes, sendo arrematado por R$ 1,2 milhdo, em cinco
prestagdes. O tribunal entendeu que os arts. 884, 887 e 895 do CPC sao
compativeis com o processo do trabalho, por for¢a do disposto no art. 2° da
IN n° 39 do TST.

Segundo Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo Antonio Bittar
Hajel Filho (Curso de Direito Processual do Trabalho, editora Atlas, 4°
edicao, 2020):

“Algumas inovacdes tém surgido nas penhoras
efetuadas na Justica do Trabalho. Entre elas
encontramos a possibilidade de penhorabilidade de
recursos repassados por ente publico (art. 833, 1X,
do CPC) e a penhora sobre empréstimo consignado
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(art. 833, IV, do CPC), pois se admite a
possibilidade de reserva de até 30% na penhora de
salario do executado, com mais razdo ainda a
penhora da totalidade do produto da operagdo de
crédito, com pagamento indireto, cujas parcelas
sdo deduzidas diretamente da folha de pagamento.

Ja Maximiliano Silveira Sabdia (Penhora a Luz do CPC, editora
Memoria Forense, 9* edicao, 2022, pag. 1.095) discorre sobre a restituicao
das sobras na arrematagdo. Acerca do assunto, o art. 907 do CPC dispde
que, pago ao exequente o principal, os juros, as custas e os honorarios, a
importancia que sobrar serd restituida ao executado. No entanto, na Justica
do Trabalho tem sido comum as sobras serem direcionadas para outras
execucdes em face do mesmo devedor, desde que tramitem no mesmo juizo
ou foro. Neste ultimo caso, com feitos em oficios de justica distintos (art.
150 do CPC) pertencentes a um mesmo foro, ¢ comum a ado¢do do
procedimento de reunido de execugdes, enquanto outros aplicam o art. 860
do CPC, procedendo-se a penhora no rosto dos autos.

Percebe-se que a doutrina especializada tem se debrucado sobre
as inmeras alternativas para que a execug¢ao atinja seu escopo. No entanto,
todas essas medidas tém mostrado pouco efeito pratico, em parte pelo
desconhecimento de seus meandros. No ambito jurisprudencial ndo ¢
diferente, sendo necessario conhecer as sinuosidades que cercam as
principais medidas executivas no ambito trabalhista, como a penhora de
veiculos, imoveis, maquinas e salarios. Nessa discussdo, destaca-se a
relacdo entre CPC e CLT, STJ e TST, cautelas necessarias, boa-fé e
costumes nos negocios. Sendo, vejamos.

PRINCIPAIS ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS NA EXECUCAO
TRABALHISTA.

No julgamento do Recurso de Revista n° 1000648-
58.2018.5.02.0322 realizado em 2020, a 5* turma do TST desconstituiu a
constricdo judicial de um automovel, uma vez que o negocio juridico
pactuado foi realizado de boa-fé. Isso porque, quando o automovel foi
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adquirido, conforme documento com reconhecimento de firma em cartorio,
ndo havia ainda direcionamento da sua execucdo ou registro da constricao
do veiculo. Segundo o acordao, deve-se levar em consideracdo o costume
social de aquisigdes de bens sem a devida cautela do adquirente,
principalmente envolvendo pessoas de pouca ou nenhuma escolaridade, de
quem nao se pode exigir a adocao das cautelas recomendadas.

J& no julgamento do Recurso de Revista n° 184-
97.2018.5.09.0567 realizado em 2022, a 2°* turma do TST afastou a penhora
de um imovel residencial de Sdo Bernardo do Campo-SP, decretada em acdo
trabalhista. Isso porque, por ocasido da assinatura do contrato de compra e
venda, ndo havia nenhum registro da penhora na matricula do imovel. A
escritura ndo foi lavrada porque a compra teria sido parcelada, e somente
depois haviam quitado o saldo devedor, como é costume nas transagdes
imobiliarias. No entanto, o TRT2 manteve a penhora, uma vez que na data
do contrato de compra e venda, a acdo principal ja estava em curso.
Segundo o regional, se os compradores tivessem tomado as cautelas
necessarias, teriam ciéncia de que o vendedor constava no polo passivo da
acdo trabalhista. No julgamento do recurso de revista, o ministro Sérgio
Pinto Martins destacou que o TST adotou o entendimento da_Stimula 375 do
Superior Tribunal de Justica, de que somente se reconhece a fraude a
execugdo quando ha registro da penhora na oportunidade da alienagdo do
bem ou quando comprovada a ma-fé¢ do terceiro adquirente. No entanto,
esses requisitos ndo foram observados pelo regional, que fundamentou a
manuten¢do da penhora no fato de a ag¢do principal ja estar em tramitacgao.

No tocante a alegacdo de fraude, comum nos casos de alienacao
de bens, o TST entendeu no julgamento do Recurso de Revista n° 6-
58.2015.5.01.0024 realizado em 2021 que, ndo tendo sido comprovada a
ma-fé¢ do comprador nem a sua ciéncia de que, na época do negdcio, corria
acdo trabalhista capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, ndo hd como
presumir a fraude a execugdo. Segundo o acorddo, o requisito para a
constatagdo da fraude a execugdo niio é puramente objetivo. E necessaria a
analise do elemento subjetivo, qual seja, a existéncia de ma-fé do terceiro
adquirente. Conforme o relator, ministro Caputo Bastos, ainda que a venda
do imovel tenha ocorrido apds o ajuizamento da agdo, sem a comprovacao
de que o comprador tenha agido de ma-fé ou tivesse conhecimento da acao
na época da compra, ndo ha como presumir a fraude a execucao.

Outra questdo de grande interesse pratico diz respeito a
copropriedade. O art. 843 do CPC, e seus paragrafos, estabelece a
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preferéncia para arrematacdo em favor do coproprietario ou do conjuge do
executado, na hipdtese de penhora de bem indivisivel — uma forma de evitar
a dificuldade de alienagdo apenas da parte do devedor e a constituicao
forcada de condominio entre o arrematante € o coproprietario ou o conjuge.
Desta forma, nas execucdes judiciais, para que haja o leildio de imovel
indivisivel registrado em regime de copropriedade, a penhora ndo pode
avancar sobre a cota da parte que ndo ¢ devedora no processo, cujo direito
de propriedade deve ser assegurado. Estabelecida essa limitagdo a penhora,
¢ permitida a alienacdo integral do imdvel, garantindo-se ao coproprietario
nao devedor as protecdes previstas pelo dispositivo mencionado — como a
preferéncia na arrematagdo do bem e a preservagao total de seu patrimonio,
caso convertido em dinheiro.

Esse entendimento foi encampado pelo STJ no julgamento do
Recurso Especial n® 1.818.926 realizado em 2021. Segundo o acordao, o
CPC/2015 garante ao coproprietario o direito de preferéncia na arrematacio,
caso ndo queira perder sua propriedade mediante compensacao financeira.
Além disso, se ndo exercer essa prerrogativa, o coproprietario ndo devedor
conserva o seu direito a liquidagcdo de sua cota-parte no valor da avaliacao
do imovel — e ndo mais conforme o prego obtido na aliena¢ao judicial, como
ocorria no CPC/1973. O coproprietario, conjuge ou nao, deve ser
oportunamente intimado da penhora e da alienacdo judicial, na forma dos
artigos 799, 842 e 889 do CPC/2015. O ato de penhora importa
individualizacdo, apreensdo e depdsito dos bens do devedor; apos efetivado,
resulta em indisponibilidade sobre os bens afetados a execugdo — tratando-
se, assim, de gravame imposto pela justica com o objetivo de realizar, de
forma coercitiva, o direito do credor.

Atualmente, por for¢a do art. 843 do CPC/2015, ¢ admitida a
alienacdo integral do bem indivisivel em qualquer hipdtese de propriedade
em comum, resguardando-se, ao coproprietdrio ou conjuge alheio a
execugdo, o equivalente em dinheiro da sua quota-parte no bem. Nao
exercendo tal direito, preserva-se higido, ainda, o seu patrimdnio, mediante
a liquidagdo da sua quota-parte com base no valor da avaliacdo do imoével (§
2°), ndo mais segundo o preco obtido na alienagdo judicial, como ocorria no
regime anterior. Deveras, conforme precedente do STJ: “essa nova
disposicao legal amplia a protecdo de coproprietarios inalcangdveis pelo
procedimento executivo, assegurando-lhes a manutencdo integral de seu
patrimonio, ainda que monetizado” (REsp 1.728.086/MS, 3* Turma, DJe
03/09/2019).
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Acerca da razdo pela escolha pela alienacdo total do bem,
conforme a doutrina de Fernando da Fonseca Gajardoni:

“bastante reduzida seria a procura pelo bem, caso o
arrematante/adjudicante s6 pudesse adquirir o
dominio de parcela do bem, mantendo, assim, o
estado de indivisdo da coisa e o condominio com
terceiro ndo executado (o conjuge do devedor), no
mais das vezes pessoa desconhecida. Alias, seria
uma dupla perda de tempo, obrigando o
credor/arrematante/adjudicante a ajuizar acdo de
dissolugdo de condominio, justamente para se
chegar naquela mesma fase processual anterior,
que ¢ a da alienacdo do bem em sua totalidade.
Obvio que a solugdo anterior era totalmente
inadequada, para todos os envolvidos, inclusive
com discussdes sobre o uso exclusivo do bem por
um em detrimento do outro. Alids, se uma das
finalidades da penhora ¢ a alienagdo do bem para
que o seu equivalente monetario venha a satisfazer
o crédito do exequente (art. 708, I, do CPC), ndo
havia sentido para que se impusessem Obices a
efetiva transformacdo dos bens do devedor em
dinheiro, ainda que, com isso, o conjuge, em certas
condigoes e preservado o direito ao recebimento de
parcela de produto, fosse atingido” (Penhora e
expropriacdo de bem indivisivel: pela evolugdo da
jurisprudéncia do STJ em prol da interpretagéo
potencializada do art. 655-b do CPC. In: O papel
da jurisprudéncia no STJ. Sdo Paulo: RT, 2014, p.
919-934).

Por sua vez, o STJ julgou o Recurso Especial n° 2.035.515 em
2023, refutando a tese de que seria possivel aplicar ao caso de alienacio
fiduciaria, por analogia, a regra prevista no artigo 843 do Codigo de
Processo Civil e em seus paragrafos, os quais estabelecem a preferéncia para
arrematacdo em favor do coproprietario ou do conjuge do executado, na
hipotese de penhora de bem indivisivel. Para a corte, a situacdo descrita no
CPC nao se aplica ao processo em discussdo, pois a garantia fiduciaria nao
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representa nenhuma forma de copropriedade. Segundo o acorddo, no leildo
realizado, o que ocorreu foi a transferéncia do crédito garantido e
representado pela cédula de crédito bancario, inexistindo similitude que
atraia a incidéncia da regra que garante o direito de preferéncia.

No tocante a penhora de méaquinas e equipamentos, o art. 833,
V, do CPC/2015 sucedeu o art. 649 do CPC/1973. Tradicionalmente, a
jurisprudéncia entendia que as maquinas eram absolutamente
impenhoraveis, havendo um alargamento para além das pessoas fisicas, a
fim de proteger o maquinario de pequenas e microempresas.

Como exemplo, o aresto oriundo do TRF3, na Apelagdo Civel
n°® 0020516-36.2016.4.03.9999/SP, que manteve a anulacdo de penhora de
maquinas de uma microempresa de confeccoes de Pompeia/SP, em
execucdo fiscal promovida pela Fazenda Nacional, por considera-las
essenciais a atividade da industria. Ao julgar o recurso, a Segunda Turma do
TRF3 destacou que o artigo 649, inciso VI, do Codigo de Processo Civil,
dispde que sdo absolutamente impenhoraveis os livros, as maquinas, 0s
utensilios e os instrumentos, necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer
profissdo e a tendéncia jurisprudencial ¢ no sentido de alargar o seu alcance
para as microempresas, empresas de pequeno porte e firmas individuais,
desde que os bens penhorados se afigurem indispensaveis ao regular
exercicio de suas atividades. Conforme o acorddo, o inciso V do art. 649 do
CPC/1973 originariamente orientou-se no sentido de proteger a pessoa
fisica, enquanto profissional. O microcomputador do advogado, a plaina do
marceneiro € o automovel do taxista constituem exemplos de bens
impenhoraveis. Apesar disso, a jurisprudéncia j& estendeu essa
impenhorabilidade aos bens da microempresa e da empresa de pequeno
porte.

No entanto, atualmente a jurisprudéncia passa por uma viragem,
tendo os tribunais conferido maior agilidade a execucdo ao interpretar o art.
833, V, do CPC, com a exclusao do termo “absolutamente” do caput. Como
exemplo, um recente aresto lavrado pelo TRT/MG, em Agravo de Peti¢do
no processo n° 0010226-25.2018.5.03.0002. Neste caso, a parte executada
aduziu que a maquina penhorada (plotter de impressdo digital, marca
Roland, modelo SC-500) era indispensavel para o desempenho de suas
atividades (comunicagdo visual). Segundo o acorddo, a jurisprudéncia
anterior era no sentido de que a norma beneficiava exclusivamente as
pessoas naturais que se valiam dos bens moveis neles indicados para
garantir a propria subsisténcia. Em razao disso, firmou-se o entendimento de
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que os bens da empresa estavam sujeitos & penhora sem limitacdes. Isso
porque as sociedades empresdrias exercem atividades comerciais, € nao
profissionais. Entretanto, no julgamento do Resp 1.114.767/SP realizado em
2016, ja sob o manto do novo CPC, o STJ consolidou entendimento no
sentido de que a regra de impenhorabilidade pode ser estendida aos
empresarios individuais e as pequenas e microempresas nas quais 0s socios
exercem pessoalmente as atividades inerentes ao objeto social, e desde que o
bem penhorado seja imprescindivel ao exercicio dessas atividades. Contudo,
a agravante ndo demonstrou, conforme lhe competia a luz das regras de
distribuicdo do Onus probatorio, que os seus soécios desempenham
pessoalmente as atividades relativas ao objeto social. Assim sendo, em que
pese a agravante ser qualificada como empresa de pequeno porte, bem ainda
ser possivel inferir que o bem penhorado seja necessario para a execugdo do
objeto social, ndo ha como se descurar que os requisitos para a aplicagdo do
entendimento consagrado pelo STJ acima referido ndo foram integralmente
comprovados pela recorrente. E dizer, inexistindo comprovagio do exercicio
pessoal de atividades da agravante por parte de seus socios, incabivel a
incidéncia do art. 833, V, ao caso em espeque. Por conseguinte, conclui-se
que os bens que integram o patrimonio da agravante ndo sdo abarcados pelo
dispositivo legal que versa acerca da impenhorabilidade de instrumento
necessario ao exercicio da profissdo, devendo o bem penhorado ser
considerado, para fins de responsabiliza¢do patrimonial da executada, bem
de capital, integrante do ativo empresarial.

De seu turno, no processo n° 0010060-28.2013.5.03.0144,
julgado em 2022 pelo TRT/MG, houve a manuten¢do da penhora do veiculo
do socio da empresa executada. Segundo o acorddo, para o reconhecimento
da impenhorabilidade de bens com fundamento no art. 833, V, necessaria a
demonstragdo especifica da utilidade do bem a atividade profissional do
executado. Em outras palavras, se o devedor comprovar que o automovel
indicado a penhora ou ja penhorado ¢ utilizado como seu instrumento de
trabalho, o juiz deverd determinar a desconstituicdo da penhora, a suspensao
da alienagdo ou da adjudicagdo do bem. Segundo magistério de Fernando

Gajardoni:

“Em medida bastante simplificadora (prevista
desde a Lei n.° 11.382/2006), tratando-se de
imoéveis e veiculos — bens que constam em
registros publicos —ndo hd a necessidade de a
penhora se efetivar por meio presencial, com a
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presenca fisica e efetiva constricdo do bem. O
mesmo se verifica, por exemplo, em relacdo a
penhora on-line de dinheiro (vide arts. 854 ¢ ss.).
Para esses dois bens mencionados no artigo, ¢
possivel que a penhora seja realizada por “termo
nos autos”. Isso se aplica tanto a bens que estejam
situados no local onde tramita o processo ou em
qualquer outro local. Para isso, o exequente devera
apresentar a matricula do imével ou certiddo do
departamento de transito quanto ao veiculo, para
que o escrivao, em cartorio, elabore a penhora por
simples termo nos autos. Apos, o termo de penhora
sera enviado ao CRI ou Detran (sendo possivel
essa comunica¢do por meio eletronico), para que
sejam  feitos os  apontamentos  devidos.
Posteriormente a conclusdo do termo de penhora, o
exequente podera pleitear a imissdo na posse no
imodvel penhorado ou, no caso de veiculo, a busca e
apreensdo. Trata-se de medida que tem o conddo
de agilizar consideravelmente o tempo para a
efetivacdo de penhora e que, infelizmente, ainda
encontra resisténcia por parte de muitos cartorios
judiciais. Contudo, nada impede que a penhora de
imodveis e veiculos seja realizada da forma usual, a
saber, com a atuagdo presencial do oficial de
justica, e constricdio e entrega do bem ao
depositario. Porém, isso seguramente leva mais
tempo, de modo que pode prejudicar a parte
exequente, especialmente pensando na preferéncia
que decorre da penhora”. (Comentarios ao Cddigo
de Processo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021).

Por sua vez, ndo se desconhece que a facilidade autorizada pela
legislacdo pode, eventualmente, esbarrar no percal¢co relacionado a nado
localizagdo, por periodo indefinido, do veiculo ja penhorado (NEVES,
Daniel Amorim Assumpcao. Codigo de processo civil comentado. 7. ed.
Sao Paulo: Editora Juspodivm. p. 1464).

A esse respeito, no julgamento do Recurso Especial n°
2.016.739, realizado em 2023, o STJ entendeu que ¢ possivel a penhora de
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veiculo ndo localizado. Segundo o acérdao, havendo provas da existéncia do
veiculo por meio de certiddo acostada aos autos, ¢ de ser reconhecida a
possibilidade de sua penhora sem condicionante. A prova da existéncia do
veiculo pode ser feita por meio de certiddo do 6rgdo de transito ou mesmo
pela juntada de copia do CRLV do veiculo, expedido em data recente. A
fotografia do veiculo também constitui evidéncia de sua existéncia. No
entanto, nada obstante o entendimento externado pelo STJ, deve-se atentar
para a adverténcia do Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves. Isso porque, um
veiculo penhorado com muitos anos de fabrica¢do nao pode ser avaliado por
tabelas de referéncia, como FIPE e icarros, previstas no art. 871, IV, do
CPC, necessitando de uma vistoria, indicada no art. 872 do CPC, ou mesmo
uma inspe¢do, com uso de ultrassom e outros equipamentos. Isso ¢é
necessario  para  aferir possiveis imperfeicdes que impactam
substancialmente no valor de mercado do bem, tais como parafusos
diferentes sob o capd, que indicam historico de batidas, caixa de cambio,
cabecote do motor e desgaste dos amortecedores. Nesse sentido o
precedente julgado pelo TRT2 em 2022, no processo n° 1001826-
93.2016.5.02.0263, que se baseou no Ato GP/CR n° 02/2020, para veiculos
com mais dez anos de fabricagao.

No tocante a substituicdo da penhora em dinheiro por outros
bens, o TST julgou o ROT n° 80273-31.2020.5.22.0000 em 2023, no sentido
de sua impossibilidade, ainda que em execucdo provisoria. Segundo o
acordado, a penhora deve obedecer a ordem de preferéncia prevista no artigo
835 do_CPC, segundo o qual o dinheiro tem preferéncia sobre automoveis,
ndo se aplicando o art. 847 do CPC. Consta dos autos que a parte executada
havia indicado para execu¢do "um caminhao, composto de cavalo e carreta,
correspondendo ao valor de mercado entre R§ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) ¢ R$ 440.000,00 (quatrocentos e quarenta mil reais)".
Sobre a mencionada ofensa ao art. 805 do CPC, a interpretacdo mais
coerente com a sistematica estabelecida pelo legislador ¢ aquela que trata
com relatividade o principio da execu¢do menos gravosa ao devedor,
harmonizando-o com os principios de que a execucao deva ser realizada no
interesse do credor, da celeridade e da economia processual. Logo, ndo se
pode conferir ao art. 805 do CPC, que protege o patrimonio do devedor, o
poder de afastar a obediéncia a ordem de preferéncia estabelecida pelo art.
835 do mesmo diploma processual. Com efeito, invidvel a substituicao de
penhora pretendida, pois a decisdo impetrada apenas fez respeitar a ordem
legal estabelecida pelo art. 835 do CPC, donde a penhora sobre dinheiro
prefere a de automoveis. Sob a égide do CPC/1973, prevalecia no TST o
entendimento de que, em se tratando de execucdo provisoria, fere direito
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liquido e certo do impetrante a determinacdo de penhora em dinheiro,
quando nomeados outros bens a penhora, pois o executado tem direito a que
a execucao se processe da forma que lhe seja menos gravosa, nos termos do
art. 620 do CPC (Stmula n°® 417, III, do TST). Contudo, com a
superveniéncia do CPC/2015, a gradacdo legal dos bens penhoraveis deve
ser observada igualmente na execucdo provisoria € na definitiva, de modo
que a rejei¢do dos bens oferecidos a penhora ndo importa em ofensa a
direito liquido e certo, tutelavel pela via mandamental. Trata-se da
inteligéncia da Simula n° 417, 1, do TST, j4 adequada ao CPC/2015.

No tocante ao bloqueio de dinheiro, em dados de 2018, a
ferramenta BacenJud havia bloqueado mais de R$ 40 bilhdes, segundo o
Banco Central, sendo que 58% das ordens de bloqueio advieram da Justica
do Trabalho. De 14 para c4, as empresas devedoras criaram artificios para
esquivar-se do bloqueio. Em muitos casos, a empresa tenta modificar a
penhora, oferecendo outros bens, com a sua individualizagdo, conforme
determina o art. 847, §2°, do CPC. Isso decorre do fato de os valores
bloqueados ndo poderem ser usados pelas empresas durante o curso da
execugdo, forcando-as a recorrer a instituicdes financeiras para ter acesso a
capital de giro. De igual modo, a execucdo de veiculos ¢ mais efetiva
quando o bem ¢ removido a depdsito publico, como o patio do DETRAN,
ou ¢ entregue ao exequente sob o encargo de fiel depositario, sem aplicacao
do art. 840, §2°, do CPC. Nesses casos, o executado fica privado do bem
durante o curso da execugdo, o que o for¢a a pagar a divida ou firmar um
acordo com o exequente.

Sobre o tema, o TRT/MG julgou recurso no processo n°
0010060-28.2013.5.03.0144 em 2022, delimitando o alcance do art. 833, V,
do CPC. No caso, o socio de uma grafica executada na Justica do Trabalho
se insurgiu contra a penhora de um automovel, sob alegacdo de que o bem
seria utilizado no exercicio de sua profissdo. Vérias foram as tentativas de
satisfacdo da divida, como citacdo para pagamento, BacenJud, Renajud,
mandados de penhora e inclusdo do nome da empresa no Serasa. Todas
infrutiferas. Foi deferida, entdo, a desconsideragdo da personalidade juridica
da empresa, sendo a execu¢do redirecionada em face do socio. Mais uma
vez, foram praticados atos executérios, sem €xito. Por fim, a penhora de um
automovel foi exitosa. No recurso, o tribunal considerou que a mera juntada
de copia da CNH era incapaz de provar a impenhorabilidade do bem,
chegando a conclusdo de que a penhora levada a efeito ndo seria prejudicial
ao exercicio profissional do sdcio/executado. Apos essa decisdo, foi juntada
aos autos uma peticdo de acordo entre as partes em margo de 2023. O
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acordo foi homologado judicialmente, mas a penhora sobre o veiculo foi
mantida, até o cumprimento integral e a quitagdo das custas, no importe de
RS 1.154,70.

No tocante a penhora de saldrios, pensdes e aposentadorias, o
CPC/2015 traz um limite de valor a partir de 50 salarios minimos como
excecdo. Ja para poupancas e outras aplicagdes financeiras o limite para
penhora ¢ ligeiramente inferior, de 40 saldrios minimos. Qualquer que seja a
natureza da obrigagdo, admite-se a penhora do que exceder esses limites.
Outra excegdo diz respeito as obrigacdes de natureza alimentar. Em suma:
em se tratando de prestagdo alimenticia de qualquer origem, podem-se
penhorar as importancias de saldrio e aposentadorias e a quantia depositada
em caderneta de poupanga, qualquer que seja o montante. Em se tratando de
outras prestacdes, pode-se penhorar apenas o que sobejar aos limites
indicados. Em ambas as situacdes, deve ser preservado percentual capaz de
assegurar a dignidade do devedor e de sua familia. Além disso, a
impenhorabilidade de bens ¢ relativizada pelo art. 834, segundo o qual
podem ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e rendimentos dos
bens inalienaveis, como juros.

A despeito da previsdo do CPC/2015, o 6rgdo especial do STJ
julgou o EREsp. N° 1.874.222 em 2023, entendendo por relativizar a
impenhorabilidade do saldrio para pagamento de divida ndo alimentar. A
corte confirmou a penhora de 30% do salario do executado — em torno de
R$ 8.500. A divida objeto da execugdo tem origem em cheques que somam
RS 110 mil.

O julgamento do 6rgdo especial se deu no ambito de embargos
de divergéncia. E a divergéncia entre os 6rgaos fracionarios da corte residia
em definir se a impenhorabilidade, na hipdtese de divida de natureza ndo
alimentar, estaria condicionada apenas a garantia do minimo necessario para
a subsisténcia digna do devedor e de sua familia ou se, além disso, deveria
ser observado o limite minimo de 50 salarios minimos recebidos pelo
devedor. A corte considerou a supressdo da palavra "absolutamente" no
caput do artigo 833, ponderando os principios da menor onerosidade para o
devedor e da efetividade da execucdo para o credor. Segundo o acordao, a
fixacdo do limite de 50 salarios minimos merece criticas, na medida em que
se mostra muito destoante da realidade brasileira, tornando o dispositivo
praticamente indcuo, além de ndo traduzir o verdadeiro escopo da
impenhorabilidade, que ¢ a manutencdo de uma reserva digna para o
sustento do devedor e de sua familia. No ambito da Justica do Trabalho, a
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penhora sobre saldrios inferiores a 50 salarios minimos ja era extensamente
praticada, nada obstante ainda remanesca na doutrina o debate se as verbas
trabalhistas se enquadram na exceg¢ao trazida pelo CPC/2015, ou se limita a
verbas de natureza alimentar em sentido estrito, como pensdes alimenticias.
O entendimento externado pelo STJ refor¢a o primeiro argumento. Além
disso, possibilita a extensao da penhora na Justica do Trabalho para verbas
de natureza ndo salarial, como multas sindicais, cuja execugdo costuma ser
tortuosa, além de autuagdes da SRTE, débitos previdenciarios e verbas
indenizatdrias, decorrentes de condenagdo por danos morais em acidentes de
trabalho ou assédio.

No tocante a verbas de natureza indenizatéria no &mbito
trabalhista, André Araujo Molina vaticina em substancioso artigo na Revista
do TRT/MG n° 104 de 2021 (pags. 72 e 86):

“Também para que haja dever de indenizar do
empregador devera haver dano, que pode ser
conceituado como a lesdo do conjunto de direitos e
bens de que ¢ titular uma pessoa, ofendendo
interesses juridicamente protegidos. O ataque
repercute sobre a vitima podendo atingir os seus
interesses patrimoniais e/ou extrapatrimoniais. Na
experiéncia nacional, as repercussdes patrimoniais
sdo conhecidas como danos materiais e as
extrapatrimoniais, inicialmente, como os danos
morais. Essa experiéncia foi recolhida pela
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, Ve X, e,
mais recentemente, no art. 186 do Codigo Civil,
onde o legislador utiliza as expressdes danos
materiais ¢ danos morais como representativos dos
dois grandes géneros dos danos. Especificamente
no artigo 5°, V, da Constituigdo, o constituinte
acrescenta os danos a imagem, o que levou a
doutrina e a jurisprudéncia a reconhecer os danos
estéticos como uma espécie autbnoma de dano
extrapatrimonial (Simula n. 387 do STJ), bem
como o art. 223-B, introduzido na CLT pela Lei n.
13.467/2017, positivou os danos existenciais. As
respostas tendentes a generalizacdo, do Superior
Tribunal de Justiga no sentido de que os assaltos
seriam sempre tidos como um problema de
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seguranca publica, rompendo com a obrigacao de
indenizar, ou do Tribunal Superior do Trabalho ao
imputar, quase sempre, ao empregador a
responsabilidade civil, sem avangar sobre os dados
faticos e estatisticos da situacdo concreta dos
assaltos naquelas atividades e circunstancias, ndo
sd0 solucdes seguras e cientificamente adequadas.”

Acerca da penhora do bem de familia, o STF julgou o Recurso
Extraordinario n° 1.307.334, com repercussao geral, em 2022, por maioria
de 7x4. Segundo a corrente minoritaria, o bem de familia do fiador de
contrato de locagdo nao residencial ¢ impenhoravel, uma vez que o direito
constitucional a moradia deve prevalecer sobre os principios da livre
iniciativa e da autonomia contratual. Por outro lado, para a corrente
vencedora, a Lei do Inquilinato (Lei 8.245/1991) nao fez distingdo entre
fiadores de locacdes residenciais e comerciais em relagdo a possibilidade da
penhora do bem de familia, ndo cabendo ao julgador criar distingdo onde a
lei ndo distinguiu. De outra forma, haveria violagdo do principio da
isonomia, pois o fiador de loca¢do comercial manteria incolume seu bem de
familia, enquanto o de locagdo residencial poderia ter seu imdvel penhorado.
Segundo o acorddo, o direito a moradia, inserido na Constituicdo Federal
entre os direitos sociais, ndo ¢ absoluto. Ele deve ser sopesado com a livre
iniciativa do locatario em estabelecer seu empreendimento, direito
fundamental também previsto na Constituicao Federal (artigos 1°, inciso IV
e 170, caput), e com a autonomia de vontade do fiador, que, de forma livre e
espontanea, garantiu o contrato. Afinal, entre as modalidades de garantia
que podem ser exigidas, como caugdo e seguro-fianca, a fianca ¢ a mais
usual, menos onerosa e mais aceita pelos locadores. Preponderou para o
entendimento da corte as consequéncias € os aspectos praticos no mercado
locaticio.

A esse respeito, o TST julgou o Recurso de Revista n® 1265-
18.2014.5.09.0019 em 2022, entendendo cabivel a penhora de vagas de
garagem. Estas s6 se qualificam como bem de familia se estiverem
matriculadas no registro imobiliario. Segundo o acordao, ndo havia davidas
de que as vagas ndo tinham matricula propria e estavam vinculadas aos
respectivos iméveis de propriedade das executadas. Assim, de acordo com a
Stimula 449 do STJ, nessa circunstancia, a vaga nao constitui bem de
familia para efeito de penhora, e a jurisprudéncia do TST tem se firmado no
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mesmo sentido. No caso concreto, foram penhoradas quatro vagas de
garagem vinculadas ao apartamento de uma das sdcias, avaliadas em R$ 300
mil, e outras quatro vagas, mais um depdsito, pertencentes ao imovel da
outra socia, avaliados em R$ 310 mil.

Ainda sobre o tema, o TST julgou o Recurso de Revista n°
130300-69.2007.5.04.0551 em 2018, entendendo incabivel a constricao de
bem de familia, ainda que o executado nele nao resida. Segundo o acordao,
verifica-se que a sentenga de origem, proferida em sede de embargos a
penhora, reconheceu que no caso ndo hd controvérsia quanto ao fato do
imovel constrito ser o tinico bem de propriedade do embargante. E que nao
descaracteriza a impenhorabilidade do bem de familia, mesmo que nio seja
o local de residéncia, condizente com a proteg¢do constitucional a dignidade
da pessoa humana e ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. O fato
de o executado nao residir unicamente no imoével penhorado nao
descaracteriza a exce¢do mencionada, sobretudo porque segue destinado a
residéncia da unidade familiar, mesmo que na maior parte do tempo seja
utilizado unicamente por sua filha. Ademais, encontra-se expressamente
consignado no acordado regional, no voto vencido de lavra do Exmo. Relator
Desembargador Jodo Alfredo Borges Antunes de Miranda, que “no caso
especifico do presente processo, restou configurada a impenhorabilidade do
bem de familia com relagcdo ao imével de matricula 72.530, registrado no 1°
Cartorio de Registros de Imoveis de Sdo Paulo/SP. A prova trazida aos
autos deixa evidente que o executado arca com os custos da residéncia
utilizada pela filha, a qual reside no local correspondente ao imodvel
constrito na cidade de Sdo Paulo, ainda que alugue imoével na cidade de
Chapec6/SC, conforme constou no auto de penhora. Nesse contexto, as
premissas retratadas nos autos do processo (Unico imoével de propriedade
dos recorrentes), € na decisdo recorrida (responsabilidade pelo pagamento
de contas de telefone, gés, condominio, luz, internet, em nome do
executado), somadas ao fato, comprovado mediante a certidao do oficial de
justica, de que o imodvel ¢é utilizado como residéncia pela filha dos
recorrentes, sao suficientes a demonstrar que o imovel penhorado ¢ utilizado
pela unidade familiar para moradia, tratando-se, portanto, de um bem de
familia, impenhoravel nos termos da lei”.

De outro turno, o TST julgou o Recurso de Revista n® 1850700-
90.2005.5.09.0029 em 2018, entendendo por desconstituir a penhora sobre
imovel de alto valor, considerando-o um bem de familia. O TRT9 manteve a
penhora sobre o imovel de matricula n® 27.836 da 5* CRI de Curitiba e a
averbagdo na matricula da reserva de R$1.000.000,00 do produto da
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arrematacdo para a aquisi¢do de outro imoével pelos executados, a fim de
garantir-lhes o direito a moradia. O imodvel situava-se em Curitiba, tendo
area total de 5.470 metros quadrados. A residéncia, com 1.226 metros
quadrados, tinha churrasqueira e quadra esportiva. O TST aplicou ao caso o
art. 5°, caput, da Lei n° 8.009/90, o qual estabelece que “para os efeitos de
impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residéncia um Unico
imovel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia
permanente”. Decorre do texto da lei, para caracterizacdo do bem de familia,
e consequente impenhorabilidade, a exigéncia de que o bem indicado a
penhora seja o unico imdével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar
para moradia permanente. A exigéncia contida no art. 5°, paragrafo unico,
da citada lei, de inscrigdo do imovel no Registro de Imoveis, constitui
excecdo na hipdtese de o casal possuir varios iméveis utilizados como
residéncia. Segundo o acorddo, demonstrado que o imoével penhorado
constitui-se como bem de familia, nos moldes da Lei n® 8.009/90, o simples
fato de ser considerado suntuoso e de elevado valor ndo ¢ capaz de afastar a
protecdo legal da impenhorabilidade, a luz das garantias constitucionais. No
caso concreto, a residéncia se constituia a unica dos donos, e nela residiam
também um filho, dois netos e quatro bisnetos.

Por outro lado, o TRTI15 julgou recurso no processo n°
0001656-62.2012.5.15.0055 em 2019, desconstituindo penhora sobre bem
de familia. No caso, foi firmado um acordo entre as partes na acao
trabalhista, estabelecendo-se o pagamento de 15 parcelas mensais de R$
1.100 ao exequente. Por se tratar de empresa individual, foi determinada a
inclusdo da proprietaria no polo passivo, renovando-se a requisi¢ao de
penhora de valores e outras diligéncias para satisfacdo do crédito. Em
seguida, procedeu-se a penhora de trés lotes de terrenos urbanos, todos
registrados no Cartorio de Registro de Imoveis. No auto de penhora e
avaliacdo, constou informacdes do Setor de Cadastro da Prefeitura de Barra
Bonita de que nos terrenos havia uma érea construida de 589,76 metros
quadrados, além de imagens fotograficas que ilustram a constru¢do de uma
residéncia de entidade familiar e o respectivo quintal. As contas de agua,
telefone e faturas de cartdo de crédito em nome da proprietaria da empresa e
de seu marido foram juntadas aos autos, bem como o croqui demonstrando a
unificagdo de trés imoveis de propriedade da empresaria e de seu marido.
Segundo o acdrdao, a certiddo do imovel data de 29 de agosto de 2012,
antes do ajuizamento da ac¢do, ocorrido em 21 de novembro de 2012, o que
desconfigura a ma-fé da executada, a luz do disposto no art. 5° da Lei n°
8.009/1990, que assegura a impenhorabilidade de um tnico imoével utilizado
pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente. A Lei
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8.009/1990 também ndo exige a formalizacdo no registro de iméveis da
condicdo de bem de familia para a incidéncia da protecdo legal de
impenhorabilidade. Por fim, ndo restou comprovada a possibilidade de
desmembramento do terreno sem prejuizo da edificagdo.

Outro tema bastante debatido diz respeito a responsabilidade
pelos impostos, taxas e multas incidentes sobre bens leiloados, em especial
sobre imoveis e veiculos, sejam eles terrestres, aquaticos ou aéreos. A esse
respeito, o STF afetou o Recurso Extraordinario n°® 1.355.870 em 2022, para
definicdo de tese com repercussdo geral. No caso paradigma, o Estado de
Minas Gerais ajuizou execucdo fiscal contra o Banco Pan S.A., credor
fiduciario, e o devedor fiduciante, solidariamente, por débitos relativos ao
IPVA. A decisdo de primeira instancia decretou a extingdo do processo em
relagdo ao banco, por considera-lo parte ilegitima para figurar como
corresponsavel pelo pagamento do tributo. Mas, ao julgar apelacao, TIMG
reformou a sentenga sob o fundamento de que, por for¢a de regras da Lei
Estadual n® 14.937/2003, a instituicdo financeira credora fiducidria ou
arrendadora ¢ responsavel pelo pagamento do imposto por ser proprietaria
dos veiculos dados em garantia de financiamento.

No recurso ao STF, o banco argumentou que a lei estadual viola
o conceito de propriedade e extrapola a propria hipdtese de incidéncia do
tributo, previsto no artigo 155, inciso III, da Constituicdo Federal. Alegou
também que, de acordo com o Cddigo Civil, o credor fiduciario passa a ser
responsavel pelo pagamento de tributos apenas a partir da transmissdo de
propriedade plena e consequente imissdo na posse. No recurso afetado, o
STF analisard se a Lei estadual n° 14.937/2003 obedeceu aos limites
constitucionais de competéncia legislativa tributaria, especialmente quanto a
correta atribui¢do do fato gerador e do responsdvel tributario do imposto
sobre a propriedade de veiculo automotor. Na decisdo de afetagdo, o
ministro Luiz Fux ressaltou a relevancia social e econdmica da matéria em
razao do modelo de alienag¢dao fiducidria, uma das principais formas de
aquisi¢do de veiculos no Brasil. Segundo ele, "a tematica em andlise revela
potencial impacto em outros casos, tendo em vista a multiplicidade de
recursos sobre essa especifica questdo juridica". Apesar de a discussdo girar
em torno da alienagdo fiduciaria, a tese trard implicagdes imediatas na seara
trabalhista.

O art. 130 do CTN dispde que no caso de arrematagdo em hasta
publica, a sub-rogacdo ocorre sobre o respectivo prego. No tocante a
imoveis, sua aplicagdo ¢ segura. Assim, se a casa foi arrematada em um
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leildo judicial, o IPTU j4 est4 incluso no preco. Ou seja, o juizo responsavel
pelo leildo deve direcionar parte do valor recebido para a quitacdo do
tributo. Se os débitos fiscais forem maiores que o prego de arrematagao,
todo o valor serd destinado para o pagamento da divida, e o débito fiscal
sera tido por quitado quanto ao bem. Isso ocorre porque a aquisi¢do de um
bem por meio de leildo judicial tem natureza originaria, excluindo qualquer
vinculagdo com o proprietdrio anterior, uma vez que inexiste relagdo
juridica entre este e o arrematante. O art. 130 do CTN fala apenas em bens
imoéveis, ndo dizendo nada sobre os moveis. Mesmo que o CTN tenha sido
omisso quanto aos veiculos, no STJ ha farta jurisprudéncia no sentido de
que o mesmo raciocinio aplica-se aos bens modveis. Isto ¢, os débitos sub-
rogam-se no respectivo preco de arrematagdo. Aqui inclui-se, também, as
multas de trinsito e seguros obrigatérios, que devem ser zerados. Em
resumo, o veiculo deve ser entregue apto a transferéncia e utilizacdo. No
entanto, quando o edital prevé a responsabilidade do arrematante pelo
pagamento, ndo ha consenso na aplicagao do dispositivo do CTN.

No ambito trabalhista, prevalecia a interpretagdo literal do
dispositivo. A titulo ilustrativo, julgando um Agravo de Peti¢do no processo
n° 01737-2005-009-03-00-3 em 2007, o TRT/MG negou provimento a
pretensdo recursal de um arrematante que buscava a transferéncia do veiculo
arrematado para o seu nome, independente do pagamento de qualquer 6nus
pendente sobre o bem. Na ocasido, o tribunal entendeu que na alienacgao
judicial de automodvel, os Onus que pesam sobre o bem passam a
responsabilidade do arrematante. Segundo o acordao, tal obrigacdo assume
maior relevo no caso dos autos, em que consta da Certidao de Praga/Leilao
observagdao de que as despesas e multas do bem arrematado correrdo por
conta do arrematante. A decisdo ressaltou que o arrematante tem pleno
acesso do site do DETRAN, onde constam os débitos pendentes sobre o
automovel, e que o fato de ndo ter constado do edital de praca a existéncia
de multas e outros débitos € irrelevante, ja4 que o agravante assinou a
Certiddo de Praca, que continha a observacdo da obrigatoriedade do
arrematante arcar com os onus sobre o veiculo. Assim, o agravante tera que
pagar o IPVA, seguro, taxas de licenciamento e multas que incidem sobre o
automovel para que possa fazer a transferéncia do bem para o seu nome.

No entanto, atualmente essa interpretacdo jurisprudencial tem
passado por uma viragem. A titulo ilustrativo, o TST julgou o RO n° 6626-
42.2013.5.15.0000 em 2015. Neste caso, a Fazenda Publica paulista
sustentava, em mandado de seguranga impetrado no TRT15 a ilegalidade da
decisdo judicial com o argumento de que também era credora, € ndo poderia
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ser prejudicada pelo ndo recolhimento do tributo. Alegou ainda que o artigo
130 do CTN, segundo o qual, no caso de arrematag¢do judicial, a sub-
rogacdo (substituicdo do credor) ocorre sobre o prego, ndo trata de bem
movel, mas sim imoével. Para a PGE-SP, o fato de o veiculo ter sido
arrematado ndo seria causa da exclusdo do crédito tributdrio decorrente do
IPVA, e a baixa na documenta¢do nao impediria a cobranga do imposto pelo
fisco. O TST considerou correta a decisdo do TRTI5 que denegou o
mandado de seguranca. Segundo o acérdao, o comprador, ao arrematar um
veiculo em leildo judicial, ndo pode ser responsabilizado por débitos fiscais
em atraso, pois o crédito da Fazenda Publica deve ser satisfeito com o valor
da oferta de preco no leildo. Interpretando o artigo 130 do_CTN, o TST
entendeu que as regras relativas a aliena¢do judicial de bem imovel se
aplicam, por analogia, aos bens moveis.

Nesse mesmo sentido foi o entendimento externado pelo TRT-
DF/TO no julgamento de recurso no processo n° 0000837-
87.2015.5.10.0111 realizado em 2019, segundo o qual o artigo 130 do CTN,
que prevé que os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador
seja a propriedade, o dominio util ou a posse de bens imdveis, subrogam-se
na pessoa dos respectivos adquirentes, poderia ser aplicado a situagdes que
envolvam veiculo automotor. No caso dos autos, houve a arrematacao de
uma Toyota Hilux SW4, ano/modelo 2008/2008, avaliada em 76.900,00.
Referido veiculo ainda garantia outras execugdes que tramitavam no mesmo
juizo (a decisdo elencou ao menos seis processos), cuja soma ultrapassa o
valor da avaliacdo. Apds o parecer do MPT, o TRT10 destacou ainda que o
art. 186 do CTN e a LRF reforcam que o crédito trabalhista tem preferéncia
ao fiscal.

Quanto aos débitos tributarios lancados apds a arrematagdo e
antes da expedicdo da respectiva carta, a 2* turma do STJ julgou o Aglnt no
REsp n° 1.921.489-RJ em 2023, decidindo a favor do fisco. Interpretando o
art. 130 do CTN, o STJ entendeu que ndao ha afastamento da
responsabilidade do arrematante quanto aos débitos de IPTU posteriores a
arrematacao, ainda que postergada a respectiva imissdo na posse. Logo,
ainda que haja demora na expedicao de carta de arrematacdo para averbagao
no Registro Geral de Imdvel — RGI, quando ocorrer a sua formalizagao ela
sera considerada perfeita e os débitos fiscais deverdo ser suportados pelo
proprio arrematante. Em termos praticos, a decisdo abre precedentes para
que em casos semelhantes seja atribuida a mesma interpretagdo, de modo
que o adquirente passe a responder pelo débito apos a aquisicao.
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Ha precedentes do STJ entendendo que, quando hé previsdo no
edital de hasta publica, a responsabilidade pelo adimplemento dos débitos
tributdrios que recaiam sobre o bem imoével ¢ do arrematante. No entanto,
diante da divergéncia, o STJ afetou em 2022 o Recurso Especial n°
1.914.902 para definir se o arrematante de imdvel em leildo publico ¢
responsdvel pelos débitos tributarios anteriores, em consequéncia de
previsao no edital. No referido recurso discute-se a preclusdo do direito de o
Municipio de Sdo Paulo exigir da arrematante créditos tributarios de IPTU
anteriores a arrematagdo, em razdo da inércia daquele Municipio em
apresentar eventuais valores devidos e requerer o levantamento a partir do
produto da arrematagdo, apesar de devidamente intimado o ente publico, no
processo executivo em que se dera a arrematacdo. Segundo constou na
decisdo de afetagdo, no acérdao dos EDcl na ProAfR no REsp n° 1.914.902,
tais questoes de mérito, tidas como questdes prejudiciais pela embargante,
serdo analisadas, oportunamente, por ocasido do julgamento do mérito do
Recurso Especial afetado, sem prejuizo da tese a ser firmada. Apds juntada
do parecer do MPF, o recurso encontra-se atualmente concluso a relatora
para julgamento. A exemplo do entendimento que emanara do STF, aqui
também havera implicagdes na execugao trabalhista.

A penhora internacional também comeca a ganhar corpo. Como
exemplo, cite-se a penhora de ativos financeiros localizados nos Estados
Unidos determinada pelo TJPR, por meio de cooperacao juridica
internacional, para cobranga de uma divida de R$ 100 milhdes no Brasil. O
tribunal determinou a penhora de quatro imoveis do executado localizados
em Manhattan, em Nova lorque.

Em 2023, o TRT/SC decidiu em recurso no processo n°
0001197-95.2015.5.12.0004 pela possibilidade de utilizacdo do sistema
Sniper na execugao trabalhista. Segundo o acordao, o objetivo do sistema ¢
identificar possiveis vinculos patrimoniais, societarios e financeiros entre
pessoas fisicas e juridicas para a satisfacdo do montante executdrio, nao
havendo qualquer exigéncia para a utilizagdo do convénio.

O Sniper foi inicialmente arquitetado para a investigacao
patrimonial vinculada a lavagem de dinheiro. No entanto, seu uso tem sido
estendido paulatinamente para execugdes patrimoniais. Trata-se de uma
ferramenta digital que se soma a dezenas de outras ferramentas de pesquisa
patrimonial, mas com maior potencial de éxito, por contornar alguns
métodos de blindagem patrimonial corriqueiramente utilizados pelos
devedores. O sistema foi desenvolvido no ambito do programa Justica 4.0
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do CNJ, com apoio operacional das Nag¢des Unidas (Pnud), CJF, CSJT, TSE
e STJ, visando diminuir o acervo de execugdes pendentes, de cerca de 40
milhdes de processos. O sistema integra dados da Receita Federal, TSE,
CGU, Tribunal Maritimo, CNJ, Infojud e Sisbajud, ja estando integrado a
Plataforma Digital do Poder Judiciario.

Esse laboratério judicial também trabalha na elaboragdo de
sistemas de leildes, além do bloqueio de criptoativos, com acesso ao
blockchain, e de financial technology (fintechs). Soma-se ao Superbid
market-place, que facilita o leildo de bens penhorados e apreendidos. No
entanto, para sobrepujar as modernas blindagens patrimoniais, ¢ necessario
fazer uso de recursos tecnologicos cada vez mais avangados, que impactam
no direito constitucional ao sigilo. Acerca do assunto, apontamos em artigo
sobre tema correlato:

“A criptografia quintica ameaca a criptografia
publica — ou algoritmos assimétricos — usados para
assinaturas digitais e troca de chaves. Ja existem
algoritmos quéanticos, como o famoso algoritmo
Shor, que pode quebrar os algoritmos RSA e
Elliptic Curve, assim que um computador quéntico
estiver disponivel. As grandes empresas de
tecnologia  anunciaram  computadores com
supremacia quantica para os proximos anos. O
Eagle de 127 qubits ainda ndo representa uma
revolucdo na drea. A vantagem comercial quantica,
o ponto em que um computador quantico pode
resolver problemas genuinamente uteis
significativamente mais rapido do que os
computadores classicos, ¢ esperado para essa
década.

(https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/5
8134/0-sigilo-absoluto-nas-midias-digitais)”.

Outro tema de interesse diz respeito a possibilidade de penhora
de animais domésticos. Afinal, algumas racas de caes e gatos podem chegar
a valer at¢ R$10 mil no mercado de pets, o suficiente para cobrir grande
parte das execucdes trabalhistas. Como regra, o art. 835, VII, do CPC dispoe
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ser possivel a penhora de semoventes. Além disso, o art. 82 do Codigo Civil
classifica os animais como bens moveis. Tradicionalmente, a doutrina trata
0S animais como coisas, assim como as maquinas, mas com a proibi¢ao de
maus-tratos, conforme o art. 225 da CF, art. 2% §3° do Decreto n°
24.645/34, Lei n° 5.197/67 (Codigo de Caga) e art. 32 da Lei de Crimes
Ambientais, alterado pela Lei 14.064/2020. Nessa logica, a penhora poderia
recair nos animais domésticos, desde que o devedor possua mais de um, a
exemplo do ocorre com a penhora de televisores.

No entanto, hd uma corrente doutrinaria que sustenta que os
animais passaram a ser sujeitos de direitos, € ndo apenas objetos de direitos.
No ambito jurisprudencial, o STJ enfrentou o tema no julgamento do REsp.
n°® 1.944.228. Segundo o entendimento do ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, o tratamento juridico a ser conferido aos animais evoluiu,
notadamente para os animais de estima¢do, ndo podendo mais serem
considerados como simples coisas. No entanto, prevaleceu no julgamento o
tratamento do caso a luz do direito de propriedade.

De seu turno, o TISP declarou em 2022 a inconstitucional a Lei
Municipal n® 6.278/2022, de Catanduva, que dava desconto de IPTU para
moradores que adotarem caes e gatos, na ADI 2154891-76.2022.8.26.0000.
No entanto, o cerne do debate centrou-se na afronta ao art. 113 do ADCT da
CF/88, que exige estimativa de impacto or¢amentario e financeiro de
medidas de renuncia fiscal. No Congresso Nacional tramitam projetos de
criagdo da figura da familia multiespécie, composta de caes e gatos, além do
PL 53/2019, que busca proibir a penhora de animais domésticos.

Afora as medidas patrimoniais examinadas acima, a
jurisprudéncia tem se debrugado sobre as medidas atipicas, como o bloqueio
de cartdes de crédito e a retencdo de passaporte e CNH, inclusive a digital.
A esse respeito, o STF recentemente autorizou o uso de tais medidas no
julgamento da ADI 5.941. A a¢do foi ajuizada pelo Partido dos
Trabalhadores, alegando abstratamente que as medidas restringem direitos
constitucionais. No entanto, o tribunal entendeu que as medidas sdo
constitucionais, desde que concretamente respeitem os arts. 1°, 8° e 805 do
CPC e os direitos fundamentais da pessoa humana. O ministro Edson Fachin
foi o inico vencido, mas ainda assim entendeu pela aplicagdao das medidas
atipicas em dividas alimentares.

A doutrina indica que essas medidas nao podem estar
dissociadas do perfil essencialmente patrimonial da execugdo, disposto no
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art. 789 do CPC. Desta forma, se o devedor tem uma promessa de emprego
no exterior, o passaporte lhe serd fundamental. De igual modo, se o devedor
atua como motorista de aplicativo, a liberagdo da CNH serd imprescindivel.
Nos dois casos, deve haver o comprometimento do devedor com a divida,
sob pena de nova retenc¢do de seus documentos.

A titulo ilustrativo, em 2023, a 13* Vara Civel de Sdo Paulo
determinou o bloqueio de CNH, passaporte e cartdes de crédito do devedor.
O juizo fundamentou a decisdo nos entendimentos recentes do STF e STJ
sobre o tema, entendendo que se o devedor tem condi¢des de viajar ao
exterior a lazer, deve antes quitar total ou parcialmente o débito, a indicar
lealdade processual. Nesta questdo também impacta a publicidade da vida
privada nas midias digitais.

Por sua vez, a SDI-2 do TST limitou a apreensdo de CNH e o
bloqueio de cartdes de crédito no julgamento do Recurso Ordinario no
processo n° 1087-82.2021.5.09.0000, realizado em 2023. Segundo o
acorddo, a utilizagdo das referidas medidas pelo magistrado deve assumir
carater excepcional ou subsidiario, apenas sendo licita quando as vias tipicas
ndo viabilizarem a satisfacao da coisa julgada. No caso concreto, a ordem de
bloqueio dos cartdes de crédito foi emanada na mesma decisdo em que
instaurada a fase de cumprimento de sentenca, sem nem sequer antes se
tentar as medidas executivas tradicionais Portanto, ndo observada, pela
autoridade judicial, a indispensavel adequagdo e a proporcionalidade na
adocdo da medida executiva atipica, que ndo deve ser empregada como
mera puni¢ao dos devedores, desafia direito liquido e certo do impetrante a
determina¢do de bloqueio de uso de cartdes de crédito, ensejando a
concessao integral da seguranca.

As medidas atipicas se aproximam da doutrina estrangeira do
contempt of court. Historicamente, no periodo anterior a Lei das XII Tabuas
(450 a.C.), o inadimplemento era uma espécie de delito, autorizando o
credor a fazer justica pelas proprias maos. No direito romano antigo,
aplicava-se a pena Secare Partis, quando o devedor era esquartejado e suas
partes eram divididas entre os credores. Houve grande progresso nesse tema,
e atualmente a prisdo por dividas ¢ rechacado por tratados internacionais,
como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos. No entanto, a servidao por dividas ainda ¢
praticada em algumas nagdes periféricas.
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Nada obstante, hd exemplos de dividas que resultam em prisao
em paises desenvolvidos, tanto na tradicdo do commom law quanto do civil
law. Em geral, a prisdo por dividas ¢ rechagada em termos genéricos, mas na
pratica, condutas fraudulentas do devedor podem levéa-lo a cadeia. Nos
EUA, ha casos de prisdo pelo ndo pagamento de dividas, como nos casos de
pensdo alimenticia, impostos federais e desrespeito a ordem judicial, com
aplicacdo da doutrina do contempt of court. Neste Gltimo caso se encaixam
fatos recentes reportados na imprensa internacional de prisdo por dividas
hospitalares e empréstimos estudantis.

Como garantia contra abusos, a Lei de Praticas Justas de
Cobranca de Dividas (FDCPA) entrou em vigor nos EUA em 30/11/2021, e
prevé que o cobrador ndo podera ameacar o devedor de prisdo, sob pena de
assédio. Por sua vez, a lei trabalhista da Pensilvania (WPCL) prevé na secao
11.1.(b) a prisdo por até 90 dias do empregador que violar as disposicoes da
lei sem uma justificativa de boa-fé. De seu turno, o Codigo do Distrito de
Colimbia prevé a penhora e o arresto no capitulo 5 (attachment and
garnishment). No §16-513, o mesmo cddigo dispde que ¢ ilegal o
pagamento antecipado do salario para evitar a penhora sobre os rendimentos
do devedor dentro de um periodo de seis meses, havendo presungao relativa
de fraude. Essa disposicdo tenta evitar condutas fraudulentas, onde o
empregador do devedor antecipa seu salario para evitar a incidéncia da
penhora.

Os mandados de penhora sdo cumpridos pelos U.S. Marshals,
que acumulam fungdes equivalentes a delegados de policia e oficiais de
justica no ambito federal, em funcionamento desde 1969.

Por sua vez, na Alemanha também € prevista a prisdo por
dividas em alguns casos. Mesmo em situagdes onde a prisdo nao ¢
diretamente aceita, condutas fraudulentas do devedor podem na pratica
resultar em sua detengdo. A lei alema entrou em vigor em 2013, obrigando o
devedor a cooperar com a execucao. Deve ele preencher um formulério de
forma fidedigna com a indicacdo de seus bens e sua situacdo financeira, para
a elaboracdo de um plano de solvéncia de suas dividas, procedimento
também adotado em outros paises europeus, como a Noruega. Caso seja
constatada fraude nesse procedimento, a lei permite a prisao do devedor.
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NEGOCIOS  JURIDICOS  ATiPICOS  NOS  ATOS
EXPROPRIATORIOS

Também importa analisar a possibilidade de negocios atipicos
nos atos expropriatorios, a fim de garantir o objetivo maior de viabilizar o
pagamento do credor trabalhista, contornando formalidades legais.

Quanto a sua natureza juridica, pode-se de antemao afastar todo
e qualquer entendimento de que a penhora seria um direito real de garantia.
Também deve ser afastado o entendimento de que a penhora possuiria
natureza cautelar. E certo que, por meio da penhora, ocorre a individuagdo e
a indisponibilidade do bem do executado. Isto ndo torna a penhora uma
cautelar, pois tal ato ¢ o primeiro ato executivo. Nao possui a referibilidade
ou acessoriedade, tipicos das cautelares. O simples fato de o bem penhorado
ficar sob a protecao do Judiciario, o qual deverd, por meio do depositario,
conservar o bem até que ele seja expropriado, ndo torna a penhora uma
cautelar. (Michele Taruffo; Corrado Ferri; Luigi Paolo Comoglio. Lezioni
sul processo civile, 1998, p. 349).

O art. 1.196 do CC encampou a teoria objetiva da posse,
elaborada por Rudolf von lhering. Por ela, a posse se caracteriza tao
somente pelo corpus, conceito que inclui a affectio tenendi, consistente no
animus de agir como se fosse o proprietario. Desta forma, ndo € necessaria a
vontade de ter a coisa para si (animus domini ou animus rem sibi habendi),
estabelecida na teoria subjetiva de Savigny, para caracterizar a posse,
bastando a vontade de agir como se fosse proprietario. Por sua vez, o art.
1.197 do CC prevé a mediatizacdo da posse, consistente em seu
desdobramento em posse direta e indireta, ou posse imediata e mediata. Ja o
art. 1.198 do CC dispde sobre os atos de mera detencdo, ou famulo da posse.
A doutrina entende por posse propria quando € exercida com animus
domini, ou vontade de ter a coisa como sua. E posse impropria a que ndo
possui esse animus. Nessa toada, para a teoria objetiva, determinados atos
caracterizam a posse, enquanto para a teoria subjetiva, 0os mesmos atos
consistiriam em mera tenca. Como exemplo, no contrato de locacdo, o
locatario € posseiro, exercendo a posse direta, a luz da teoria objetiva. Para a
teoria subjetiva, o locatario ¢ mero detentor do bem.

Pontes de Miranda, em seu Tratado de Direito Privado, Tomo
10, leciona que: “no fato juridico stricto sensu da detencdo ou tenga, a
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irradiacdo de eficdcia ¢ quantitativamente e qualitativamente inferior a
irradiacdo de eficacia do fato juridico strito sensu da posse”. A tenga ou
detencdo ¢ uma posse degradada, juridicamente desqualificada. Nessas
situacdes, o legislador entendeu que o poder fatico sobre a coisa ndo alcanga
repercussdo juridica. O art. 1.208 do CC dispde que os atos de mera
permissao ou tolerancia nao induzem posse. Assim, a tenga nao constitui
posse por lhe faltar o animus tenendi.

O Codigo Civil estabelece no art. 1.228 os poderes inerentes ao
direito real de propriedade. O exercicio de algum desses poderes caracteriza
a posse, conforme art. 1.196. O dominio importa o ius utendi, ius fruendi e
ius disponendi, além do direito de reaver a coisa e o direito de sequela. De
outro giro, o art. 1.267 determina que a tradicdo da coisa ¢ elemento
essencial para a transferéncia da propriedade movel.

A penhora impde limites ao uso e gozo da coisa penhorada. Esse
efeito decorre da tutela ao mecanismo expropriatorio. Enquanto a subtragao,
a supressao, a destrui¢do, a dispersdo e a deterioragdo da coisa penhorada
constituem ilicito penal (art. 179 do CP), ndo houvesse a constri¢do, € em
principio, ao proprietario afigurar-se-ia licito destruir o que ¢ seu. Em
consequéncia, feita a penhora, fica interditada a remoc¢do e o transporte da
coisa penhorada pelo executado e seus prepostos, salvo autorizando o juiz
que o bem continue afetado a sua atividade econdmica, como acontece com
navios e aeronaves (art. 864).

A penhora ¢ ato destinado, cedo ou tarde, a convolar-se num dos
meios executorios previstos no art. 925, I a I1I, ou a desaparecer no caso de
éxito da oposicdo do executado tendente a repelir a execucdo injusta ou a
ilegalidade da constricao (art. 917, II, 1* parte). A penhora ndo recai sobre
toda e qualquer coisa, mas apenas nas coisas qualificadas como bens,
conforme art. 789 do CPC. Desta forma, apenas quando o executado for
efetivamente desapossado do bem ¢ que restara caracterizada a transferéncia
da propriedade movel pela tradicdo. J& no tocante aos bens imoéveis, o art.
1.245 do CC exige registro do titulo translativo no Registro de Imoveis, com
expedi¢ao de ordem de imissdo na posse, se for o caso, para a consecugao da
transferéncia.

A jurisprudéncia dos tribunais ¢ farta no acolhimento de pedidos
de desisténcia de arrematag¢do, mesmo apos a assinatura do auto, mitigando-
se o teor do art. 903 do CPC. Sao arestos oriundos de TRTs, TRFs e TJs, em
sede de recursos proprios dos incidentes da execugdo, julgados a luz do
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novo CPC. As razdes para a desisténcia da arrematacdo apos a assinatura do
auto sao diversas, porém, deve ter uma justa causa demonstrada. Conclui-se,
assim, que a arrematacdo somente se considerard definitiva quando da
remogao e entrega dos bens ao arrematante.

Desta forma, a tradicdo que importa transferéncia da
propriedade se dard com a remog¢do e entrega dos bens arrematados ou
adjudicados. O desapossamento do executado de bens corpdreos necessita
ser efetiva, conferindo a propriedade alodial ao arrematante ou adjudicante,
com poderes plenos inerentes ao dominio.

Neste tema, ¢ usual o executado oferecer proposta pelos bens
por ocasido do cumprimento da ordem de entrega. A pratica ¢ tdo comum,
que existem arrematantes especializados em leildes judiciais, buscando
primordialmente negociar acordos com os executados pelos bens
arrematados, sem ostentarem interesse pelos bens propriamente.

Compete ao exequente fornecer os meios para a execugao.
Idéntico Onus recai sobre o arrematante, conforme previsto nos editais de
leildes judiciais, bem como sobre o adquirente nas alienagdes particulares. A
proposta do executado ocorre na maioria das vezes quando os bens sdo
removidos pela capatazia para os veiculos de transporte.

O executado se vé premido pela iminente perda dos bens e
oferece um valor pecuniario por eles. O acordo se assemelha a um contrato
verbal de compra e venda entre arrematante e executado. O art. 481 do CC
dispde que na compra e venda o contratante se obriga a transferir o dominio
de certa coisa. Como o dominio ja foi transferido ao arrematante por ocasiao
da homologagdo judicial e expedi¢do da ordem de entrega dos bens, o
negocio ¢ valido e eficaz.

O comprador-executado, ainda ndo despojado dos bens, exerce
posse direta sobre eles. Por sua vez, o vendedor-arrematante ou adjudicante
vende seu dominio sobre os bens ao executado, desistindo do
desapossamento. O arrematante tornou-se proprietario dos bens por ocasiao
da expedi¢do da ordem de entrega, logo, o objeto do contrato ¢ unicamente
o dominio sobre os bens.

A propria adjudicag@o se assemelha a um contrato de dagdo em
pagamento, adaptado para a execugao forcada. Ao contrario do Codigo Civil
anterior, o art. 356 do CC/02 permite que a obrigagdo se extinga mediante a
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execucdo de uma prestagdo diversa, de qualquer natureza, inclusive
dinheiro. Quando o adjudicante procede a remog¢do dos bens, j4 possui o
dominio sobre eles, buscando complementd-lo com a posse direta. Assim, ¢
possivel ao executado comprar os bens do adjudicante, evitando sua retirada
do estabelecimento.

Esse procedimento executivo, apesar de atipico, se encaixa na
liberdade das formas da execucdo, expressa nos arts. 798, 11, a, e 190, do
CPC. Além disso, confere preferéncia a satisfagdo do crédito em dinheiro,
conforme a ordem do art. 835 do CPC.

Em consequéncia da compra e venda realizada no ambito da
diligéncia de remocdo e entrega dos bens, eles retornardo ao patriménio do
executado, podendo incidir penhoras subsequentes. A hipdtese podera
configurar o concurso singular do art. 908, § 2°, do CPC. A remogdo dos
bens ao veiculo de transporte pela capatazia, por ocasido do cumprimento da
ordem de entrega, ndo se qualifica como tradi¢do, uma vez que ndo houve
efetivo desapossamento. Deveras, nessa circunstancia, os bens ainda
permanecem na Orbita de vigilancia do executado. Somente com a retirada
do bem do estabelecimento executado, e seu efetivo transporte para outra
localidade, ¢ que se perfectibiliza o desapossamento, perfazendo a tradi¢do
do bem.

A jurisprudéncia entende que a propriedade do bem ¢ transferida
para o adjudicante ou arrematante no instante em que a ordem de entrega ¢
expedida, com a homologag¢do judicial. No entanto, a posse direta do bem
somente se configura apds seu transporte a outra localidade, quando entao o
arrematante podera exercer os direitos inerentes ao dominio, tais como o de
uso e frui¢do do bem. Estando o executado no encargo de fiel depositario,
exercera a posse direta sobre o bem, podendo usa-lo e frui-lo, bem como
reavé-lo de quem ilegitimamente o detenha. Entretanto, ndo podera dispor
do bem, como doa-lo, vendé-lo ou empenha-lo. Consequentemente, com a
penhora do bem e a nomeagao do executado como fiel depositario, sera ele
despojado de um dos poderes inerentes a propriedade, a saber, o ius
disponendi. Nessas circunstancias, a posse indireta ficard com o juizo da
execucdo, de onde emanou a ordem de penhora, ficando o executado com a
posse direta. Mesmo que o ato de constricdo seja cumprido em juizo
diverso, a exemplo da carta precatoria executiva, a posse indireta ainda
restard com o juizo da execug¢do originario, a quem caberd dispor do bem
como entender devido para a satisfagdao do crédito.
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Na arrematacao, ¢ possivel que o proprio exequente utilize seus
créditos na execugdo para oferecer lances. Nessa situagdo, arrematado o lote
de bens e expedida a ordem de entrega, haverd convola¢do em adjudicacao.
A vantagem desse rito € permitir a adjudicacdo dos bens por prego nao vil.
Isso porque, o art. 876, § 4°, I e II, do CPC determina que a adjudicagdo seja
efetuada pelo valor da avaliacdo, € o preco ndo vil ¢ inferior a este,
beneficiando o exequente. Por sua vez, o art. 895, I e II, do CPC estipula
que a arrematacao sera realizada pelo valor da avaliagdo no primeiro leildo e
por preco ndo vil no leildo seguinte. O prego nao vil pode ser de até 50% do
valor da avaliacdo, conforme o art. 891, paragrafo tunico, do CPC.
Excepciona-se o imovel de executado incapaz, cujo valor ndo vil ¢ de 80%
da avaliagdo, segundo se extrai da interpretagao do art. 896 do CPC.

Assim, poderd o exequente adjudicar os bens penhorados pelo
valor pago na arrematacdo, e ndo pelo valor da avaliacdo. A depender da
disputa de lances, o valor arrematado pode ser inferior a avaliagdo. Evita-se,
assim, uma discriminag¢do injusta do adjudicatario. O procedimento concilia
o principio do resultado com o principio da menor onerosidade, expressos
nos arts. 836, 899 e 805 do CPC.

A EXECUCAO TRABALHISTA NAS RELACOES DESPORTIVAS

Vejamos agora os meandros na execucao de dividas trabalhistas
desportivas, que sobrecarregam os foruns trabalhistas.

Sabe-se que atualmente os maiores salarios no Brasil e de
muitos outros paises sdo de jogadores de futebol. Em algumas nagdes, essa
condi¢cdo ¢ ostentada por atletas de outras modalidades, como o basquete,
além da elite da classe artistica. Mas no Brasil atual, sdo os jogadores que
tém os maiores salarios. No entanto, trata-se de uma realidade restrita a elite
do futebol. Os litigios salariais envolvendo clubes de futebol enfrentam
execugdes tortuosas, resultando na penhora de rendas de jogos e até do
proprio estadio do clube.

A titulo ilustrativo, a justi¢a do trabalho de Alagoas, por meio da
Vara do Trabalho de Palmeira dos Indios, determinou a penhora do estadio
Juca Sampaio por dividas trabalhistas do CSE. O estadio ganhou projecao
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em 2019, com a classificagdo do CSA, o clube rival, para a primeira divisao
do campeonato brasileiro, apds 32 anos, com a obtengdo de trés acessos
seguidos, da série D para a série A, um feito inédito. Com isso, os treinos do
CSA nesse estadio passaram a ser cobertos pela imprensa nacional. Neste
mesmo ano, as execucdes trabalhistas do CSE foram objeto de acordos, que
envolveram o repasse de valores de patrocinio da prefeitura municipal de
Palmeira dos Indios, além de bloqueio de verbas do Fundo de Participagio
dos Municipios-FPM. O estadio foi avaliado em R$ 600.000,00, mas deve
ser arrematado por valor bem superior em um eventual leildo judicial, tendo
em vista se localizar em uma &area nobre da cidade, com grande interesse
imobiliario. Em 2023, o leilao do estadio foi novamente suspenso, por conta
da alega¢do do municipio de se tratar de um imovel publico.

Ja o estadio de Ribeirdo Preto, com 35.000,00 m?, em forma
eliptica, foi a leildo no més marco de 2023, com lance minimo de R$ 54,7
milhdes na primeira praca. Diversos outros estddios no Brasil foram
penhorados para saldar dividas trabalhistas ou fiscais. Em geral, sdo estadios
de clubes pequenos. Contudo, alguns grandes clubes estdo com seus
estadios ameagados de penhora por dividas, como a Arena Grémio.

A divida dos grandes clubes brasileiros soma mais de R$ 10
bilhdes. Somente Cruzeiro e Atlético-MG devem mais de um quarto desse
valor. A receita dos clubes também impacta nessa relagdo. O Atlético-MG,
que tem a maior divida do Brasil, de cerca de R$ 1,5 bilhdo, tem uma
relacdo divida/receita de 2,6, enquanto Cruzeiro e Botafogo possuem
dividas sete vezes maiores que suas receitas. A esse respeito, a Lei
14.193/21 criou a Sociedade Andnima do Futebol-SAF, cujo art. 9° limita
sua responsabilidade pelas dividas do clube. A Justica do Trabalho de Minas
Gerais discutiu a aplicagdo desta lei nas dividas do Cruzeiro, ora entendendo
pela aplicacdo da responsabilidade inserta nos art. 2°, §2° e 19 da Lei da
SAF, ora aplicando o disposto no art. 2° §2° e 448-A da CLT,
reconhecendo a existéncia de grupo econdmico por coordenagdo, com
aplicacdo da responsabilidade solidaria ou subsididria entre o clube e a SAF.
A esse respeito, o Atlético-MG busca um modelo de SAF para rolar sua
divida. O tema ainda pende de consolida¢do na jurisprudéncia.

Outro assunto que ganha dimensdo na execugdo de dividas de
jogadores ¢ a penhora de patrocinios. O TRT18 acatou a penhora de valores
repassados por patrocinadores ao Campinense Clube, determinada pelo
juizo de Goiania. Mas determinou a soma dos percentuais de todos os
processos, a fim de ndo ultrapassar o limite de 30%. De seu turno, o TJSP ja
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acatou a penhora incidente sobre patrocinio incentivado, que envolve
deducdo fiscal do patrocinador, em caso envolvendo a TIM e o Botafogo
Futebol e Regatas. Neste caso, o tribunal entendeu que o percentual da
penhora deve recair apenas sobre os recursos proprios do patrocinador, no
importe de R$ 840 mil, um sexto do valor total do patrocinio, excluindo-se
da constricdo os valores vinculados ao incentivo fiscal. O tema ganha
projecdo na divida dos grandes clubes. Como exemplo, os Supermercados
BH, patrocinador do Cruzeiro, teve um faturamento recorde em 2022, da
ordem de R$ 14 bilhdes, ainda bem inferior ao Carrefour, o lider do
segmento, que faturou mais de R$ 100 bilhdes. O patrocinio desta rede de
supermercados consiste em uma operacdo de debéntures conversiveis no
valor de R$ 100 milhoes.

J& nos pequenos clubes, os jogadores com valores a receber
lutam pela penhora das cotas de participagdo repassadas pela CBF, que sao
liberadas conforme o time avanca nas fases de uma competi¢do. A esse
respeito, o TRT/CE decidiu por maioria o Mandado de Seguranca n°
0080045-15.2016.5.07.0000 em 2016, entendendo pela possibilidade de
penhora trabalhista e bloqueio para garantia do juizo, das cotas de
participagdo e rendas dos jogos do clube. Diferentemente, os valores
recebidos pelos clubes por meio de convénios com o poder publico para o
incentivo a educacdo desportiva sdo impenhoraveis, nos termos do art. 833,
IX, primeira figura, do CPC, com reforco do art. 217, 11, da CF/88 e art. 3°,
I, da Lein® 9.615/1998.

Ainda envolvendo a execuc¢do em clubes pequenos, importa
destacar o tema da responsabilidade solidaria do patrocinador pelas dividas
trabalhistas. O TRT/CE enfrentou o assunto no Agravo de Peticdo no
processo n° 0010006-78.2013.5.07.0038 em 17/01/2020, entendendo nao
haver responsabilidade do patrocinador. No caso, houve a juntada aos autos
do mandado dando prazo de 15 dias para o patrocinador do clube de futebol
pagar a divida de 13 exequentes, no importe de R$ 820 mil, ou garantir a
execugdo, sob pena de penhora. O total do passivo trabalhista do clube ¢ de
cerca de R$ 5 milhdes. No entanto, no julgamento do recurso o TRT/CE,
por maioria, reformou a decisdo, entendendo ndo haver responsabilidade do
patrocinador. Segundo o voto vencido, nao havia davidas quanto a efetiva
doacdo conjunta efetuada pelo clube e seu patrocinador as familias dos
atletas vitimados pelo incéndio no Centro de Treinamento do Clube de
Regatas Flamengo, no Rio de Janeiro, fato reconhecido pelo patrocinador na
peca recursal. Mencionou ainda que a contabilidade financeira do clube de
futebol, a partir do novo patrocinador, passou a ser feita pela contadora da
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empresa. Além disso, havia livre acesso de empregados do patrocinador, a
seu mando, as instalagdes do clube de futebol, mormente para
movimentagdo e transferéncia de moveis e colchdes para um novo espago de
treinamento dos atletas, cedido pelo patrocinador, enquanto o antigo seria
reformado as suas expensas. Concluiu, assim, pela existéncia de comando
unico e de coordenacdo entre o clube e o seu patrocinador, por meio de uma
incorporacdo informal das atividades desportivas, o que configura a hipotese
de grupo econOmico prevista no artigo 2°, §2° da CLT, e faz nascer a
responsabilidade soliddria. No entanto, para a corrente vencedora, expressa
no voto do relator, ndo se pode questionar que o esfor¢o necessario para
reerguer um clube de futebol que se encontra praticamente falido ndo se
resume apenas em injetar dinheiro na agremiagdo. E necessério fazer muito
mais que isso. E o que se colhe dos autos ¢ que a institui¢do patrocinadora
também se preocupou em reorganizar a parte administrativa e financeira do
clube, cedendo a sua propria contadora para executar essa tarefa, como
também realizou importantes melhorias no centro de treinamento do clube
para melhor preparacdo dos atletas. O fato de pegar alguns moveis e
colchdes na sede do clube para transferir para o novo centro de treinamento
¢ muito pouco relevante para justificar uma assuncdo de gestdo do clube a
ponto de configurar a interferéncia administrativa justificadora do suposto
grupo econdmico. A atividade futebolistica vai muito além de tais praticas,
se estendendo desde a contratagdo de atletas, técnico de futebol, preparador
fisico, definicdo de estratégias de jogos, tratativas com oOrgdos de
administracdo do futebol estadual e nacional, viagens, transmissdo de
partidas por meio de radio e televisdao, negociacdo de vendas de direitos de
imagens etc, ou seja, um mundo de atividades que nao se tem qualquer
noticia de ingeréncia por parte da entidade patrocinadora. Os fatos
apontados pelo magistrado de primeiro grau sdo pontuais € nao justificam a
responsabiliza¢do soliddria da agravante por dividas pretéritas do clube,
relativo ao tempo que a mesma ainda nao possuia qualquer acordo com a
agremiacdo. Também entendo que o fato da agravante ter feito certas
exigéncias para firmar o contrato de patrocinio com o clube ndo possui o
conddo de descaracterizar a sua natureza meramente acessoria, convolando-
o em verdadeira intervengdo administrativa. Ora, quem em sa consciéncia
iria transferir grandes somas de dinheiro a uma agremiagdo gerida por
alguém em quem nao se confia. Com esses argumentos, o tribunal afastou a
responsabilidade solidéria pelo passivo trabalhista do clube.
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CONCLUSAO

A fase de execugdo pode se transformar em um verdadeiro
pesadelo labirintico, trazendo desalento ao exequente que almeja receber seu
crédito. Muitos avangos recentes podem contornar essa dificuldade. O
principio da inevitabilidade reza que a jurisdicdo somente estard completa
com a concretizagdo do direito. Para tanto, os 6rgdos de gestdo do Poder
Judiciario tém priorizado em suas metas e capacitagdes a fase executiva,
para que o processo ndo vire um conto de Lewis Carrol. Tanto que nos
ultimos anos os valores movimentados na Justica do Trabalho tém
aumentado, ultrapassando a casa de R$ 30 bilhdes por ano, com tendéncia
de crescimento atrelado ao aumento do salario minimo. Alguns tribunais do
trabalho aumentaram em mais de 40% a movimentacao de recursos em
2022. No entanto, o estoque de processos na fase de execucdo ainda supera
o estoque das fases de conhecimento e liquidacdo juntas. Os tribunais tém
promovido cursos de técnicas avangadas de execugdo, como os promovidos
pelos TRTs da 2% e 8 regides, com exame de blindagens patrimoniais, tais
como a interposi¢do de pessoas, negocios fraudulentos e falsas estruturas
societarias, além da andlise de ferramentas digitais de investigacdo, que tém
se tornado uma mera formalidade. Ja4 se disse que a execucdo ¢ uma
verdadeira corrida de gato e rato, com devedores arquitetando novas formas
de burlar os atos executivos, muito além da mera alteragdo do CNPJ ou
firma social (arts. 10-A, pardgrafo Unico, e 448-A, paragrafo unico, da
CLT). Nesse sentido, ¢ premente que a comunidade juridica conheca os
atuais caminhos legais e jurisprudenciais no labirinto processual, em
derredor dos principais atos constritivos, que constituem a maior parte dos
mecanismos de execucdo no ambito trabalhista, a fim de conferir-lhes
eficacia pratica.
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DIREITO A SAUDE: PANORAMA
JURISPRUDENCIAL SOBRE A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

RIGHT TO HEALTH: JURISPRUDENTIAL OVERVIEW ON
THE JUDICIALIZATION OF HEALTH

Bianca Pfeffer!

Resumo: Com a previsdo constitucional dos direitos sociais, o Estado passa
a ser obrigado a garantir a saude a populagdo. No entanto, em virtude de
questdes politicas, além da ma distribuicdo de recursos publicos, os Poderes
Publicos sdo omissos, deixando de concretizar o direito a satde. Nesse
diapasdo, o Poder Judiciario tem sido instado a se manifestar sobre a
obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos, tanto nos casos em que
ndo ha registro na ANVISA quanto nos casos de medicamentos nao
incorporados em atos normativos do Sistema Unico de Saude.

Abstract: With the constitutional provision of social rights, the State is
obliged to guarantee the health of the population. However, due to political
issues, in addition to the poor distribution of public resources, the Public
Powers are silent, failing to materialize the right to health. In this vein, the
Judiciary has been urged to express its opinion on the obligation to supply
medicines, both in cases where there is no registration with ANVISA and in
cases of medicines not incorporated in normative acts of the Unified Health
System.
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Palavras-chave: direito a saude; direitos fundamentais; medicamentos;
registro na ANVISA; rol do SUS.

1. O POS-POSITIVISMO E A SUPERACAO DO PARADIGMA

Apos a consolidagdo dos Estados modernos, o Estado adquiriu
um papel central na constru¢do do Direito. Este fendmeno deixou de ser
associado a moral e a religido e passou a ser entendido como a manifestacao
estatal. Assim, o Direito passou a ser ligado aos limites do Estado, surgindo
assim o paradigma do juspositivismo.

Ha doutrinadores que defendem que o direito ndo se limita a
norma, porque o Estado apenas expressa no texto a confec¢do final do
Direito, existindo fendmenos prévios que ddo suporte material a existéncia
das normas®.

O juspositivismo surge apenas no século XIX, momento no qual
os Estados nacionais europeus estavam sob o comando da burguesia, que
visava manter os seus interesses por meio das normas estatais. Mas da
origem do juspositivismo até chegar ao seu pleno desenvolvimento, ¢
possivel apontar trés momentos ou trés vertentes dessa corrente: o
juspositivismo eclético, o juspositivismo estrito € o juspositivismo ético.

O juspositivismo eclético rompe com as ideias do
jusnaturalismo, que, segundo os criticos a esta corrente do pensamento, era
marcado por inseguranca e instabilidade. A corrente eclética privilegiava o
estudo das normas e a ciéncia do Direito era restrita ao que era colocado
pelo Estado. Nao negavam que a origem do conteido dessas normas
resultava de valores como a religido, a moral, a cultura e os valores sociais.

O direito se revela como mais proximo da realidade dos
tribunais do que a mera analise estrita da lei consoante o juspositivismo
estrito. A norma somente pode ser revelada na sua aplicacdo pratica, por
meio dos tribunais, ¢ ndo consoante o entendimento do cientista. Tal

2 MASCARO, Alysson Leandro. Introdu¢io ao Estudo do Direito. Sio Paulo: Atlas,
2019. P. 81.
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corrente aproxima-se da filosofia da linguagem, pois a compreensdo do
direito passa a ser realizada por meio da perspectiva linguistica.

Por fim, o juspositivismo eclético passa a se preocupar com
questdes €ticas na constitui¢do e aplicagdo do fenomeno juridico. Nao se
trata de ética religiosa, mas sim padrdes construidos de forma historica e
social, tendo como elemento de fundo a busca pelo consenso. Ndo se esta a
afastar a ordem estatal ou o direito posto, mas sim com a introdugdo de
alguns principios éticos que devem ser mantidos para a constru¢do ou
manuteng¢ao do Direito.

O Positivismo caracteriza-se pela distingcdo entre o Direito e a
Moral, o que acarreta o distanciamento da nocdo de Justica como
fundamento do Direito’. Hans Kelsen, um dos expoentes do Juspositivismo,
tem como pressupostos filosoficos o relativismo axioldgico e o formalismo.
Em sua “Teoria Pura do Direito” submete o Direito a uma dupla depuracao:
purificagdo fatica ou socioldgica, por meio da qual buscou afastar a Ciéncia
do Direito de influéncias socioldgicas; e a purificagdo valorativa ou
axiologica, afastando o Direito de aspectos valorativos, ou seja, qualquer
investigacao moral e politica, relegando-as a religido, a filosofia da justica, a
politica etc.

A teoria positivista tem fun¢do descritiva e prescritiva, buscando
elementos para solucionar problemas constitucionais. Nao caberia a teoria
do Direito avaliar o conteido das normas, no sentido de verificar a
compatibilidade com a Moral. A justica ndo seria objeto da Ciéncia do
Direito.

Ocorre que, com a ascensao do partido nazista ao poder, estes
utilizaram o direito como instrumento para impor politicas repressivas e
discriminatérias®. A ciéncia do Direito nio se pronunciava com relagio a
justica do contetido do ordenamento. Ante o mal causado, a neutralidade
cientifica ndo se justificava.

3 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Manual de Humanistica: Introduc¢io as
Ciéncias Humanas e a Teoria do Direito para Carreiras Juridicas. Sdo Paulo:
Juspodvm, 2022. P. 307.

4 SARMENTO, Daniel. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional:
Teoria, historica e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 167.
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Apds a Segunda Guerra Mundial, surgem entdo as teorias que
buscam reconectar o Direito e a Moral.

Ocorre que ndo ¢ mais possivel o resgate do direito natural, pois
este ndo mais se sustentava em sociedade complexas e plurais, pois nesta
existiam inumeras identidades culturais e particulares. Buscando superar o
Positivismo, mas sem retornar ao Jusnaturalismo, surgem novos
paradigmas, destacando-se o pds-positivismo.

Este paradigma caracteriza-se pela busca de um elo entre o
Direito e a Moral por meio da interpretagdo de principios. Nao busca a
metafisica religiosa, mas sim a argumentacao juridica para fundamentar a
justica das decisdes.

Inspirado nesses ideais, os principios sdo introduzidos no
proprio ordenamento, possuindo inequivoco conteudo moral. O pos-
positivismo se liga ao neoconstitucionalismo, que envolve a mudanca no
tipo das constitui¢des e os arranjos institucionais.

O neoconstitucionalismo pode ser assim sintetizado’: a)
reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e a valorizacdo
na aplicacdo do Direito; b) rejeicdo ao formalismo; ¢) constitucionalizacao
do Direito, com a irradiacdo de normas e valores constitucionais para os
demais ramos do ordenamento; d) reaproximagdo entre Direito e Moral; ¢)
judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com deslocamento de poder
da esfera do Legislativo e do Executivo para o Judiciario.

Em razdo das caracteristicas acima, as constituicdes
contempordneas ndo sdao mais meras cartas com notdrio carater
procedimental. Sdo impregnadas de normas de elevado teor axioldgico, com
importantes decisdes substantivas e que se debrucam sobre uma variedade
de temas que antes ndo eram tratados em sede constitucional.

Muitas delas, inclusive a CFRB/1988, além dos direitos
individuais, trazem também direitos de natureza prestacional (art. 6°). A
interpretagdo abrangente das normas constitucionais pelo Poder Judiciario
deu origem a constitucionalizagdo da ordem juridica, ampliando a influéncia

5> BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito
Constitucional: Tomo I — Teoria da Constitui¢do. Salvador: Editora Juspovm. 2020.
P. 69.
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das Constituigdes sobre o ordenamento, permitindo uma releitura das
normas e institutos.

A constitucionalizacdo do Direito perpassa pela filtragem
constitucional, ou seja, exige-se a interpretagdo de todas as normas a luz da
Constituicao, buscando a que mais prestigie valores e promova os seus
objetivos.

Como muitas destas normas caracterizam-se pela
indeterminagdo semantica, a aplicagdo direta pelo Poder Judicidrio importa
na ado¢do de uma nova hermenéutica juridica. A necessidade de resolver
problema entre principios colidentes deu espaco a ponderacdo, tendo se
tornado frequente o uso da proporcionalidade.

Em busca da legitimidade dessas decisdes, desenvolveram-se
teorias da argumentag¢ao juridica, que incorporam ao Direito elementos que
o positivismo classico costumava desprezar. Ainda, cresceu a importancia
politica do Poder Judiciario.

Cada vez mais questdes polémicas passaram a ser decididas
pelos magistrados, sobretudo pelas Cortes. A expansdo da jurisdicdo
constitucional ocorre em quase todos os paises apds a Segunda Guerra
Mundial.

Os defensores do neoconstitucionalismo buscam discutir
métodos e argumentagdes que permitam buscar a melhor resposta para casos
dificeis do Direito. No neoconstitucionalismo a racionalidade nao ocorre
apenas no que pode ser comprovado por meio empirico, mas incide também
no que pode ser argumentado de forma racional na resolu¢cdo das questdes
praticas®.

A classica leitura da separagao dos poderes cede espago a visoes
favoraveis ao protagonismo judicial em prol da efetivagdo da Constituicao.
A forga normativa dos principios abre parte para os debates de viés moral.

O neoconstitucionalismo tem foco no Poder Judiciario, no qual
busca a concretizagdo de ideias presente nas constituicdes contemporaneas.

¢ FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12* edigio.
Salvador: Ed. Juspodvm. 2020. P. 63.
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Entretanto, tal visdo sofre criticas em virtude do carater antidemocratico,
pois os juizes nio sio eleitos e nio respondem diretamente perante o povo’.

Em que pese ser entendimento majoritario de que a democracia
ndo se esgota no respeito ao interesse da maioria, sendo necessario também
a participagdo igualitaria do cidaddo na esfera publica, ha que se analisar o

seguinte ponto:

Porém, h4 aqui uma questdo de dosagem, pois se a
imposi¢ao de alguns limites para a decisdo das
maiorias pode ser justificada em nome da
democracia, o exagero tende a revelar-se
antidemocratico, por cercear em demasia a
possibilidade do povo de se autogovernar®.

Outra critica ao neoconstitucionalismo se deve ao fato de que,
na aplicacdo dos principios e pelo uso da ponderacdo em detrimento das
regras ¢ da subsuncdo, haveria uma tendéncia ao decisionismo, gerando

inseguranca juridica.

Concepgdes radicais do neoconstitucionalismo, que
endossem a op¢do por um “governo de juizes” ou que
aplaudam o decisionismo judicial, alimentado por uma
invocagdo emotiva e pouco fundamentada de principios
e valores constitucionais, devem ser evitadas, porque
incompativeis com o ideario do constitucionalismo’.

7 KOERNER, Andrei. O Ativismo Judicial como problema intelectual e politico nos

Estados Unidos:

uma

analise critica. Disponivel em: <

https://www.scielo.br/j/In/a/jwHKLyLPSxZVWBKpW4vXCmr/?lang=pt#> Acesso em

24 de nov. 2022.

8 SARMENTO, Daniel. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Ibidem. p. 166.

° Idem. Ibidem. P. 167.
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Sarmento continua apontando que ndo se deve respaldar a
hiperconstitucionalizagdo do Direito, suprimindo o desenvolvimento da
politica majoritaria.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Leciona a doutrina que os direitos fundamentais sao
classificados em direitos de defesa, direitos de participagdo e direitos de
prestacdo. Estes ultimos implicam prestagdes positivas em favor de
determinados titulares. Determinados direitos geram pretensdes voltadas a
realizagdo do que estd assegurado nas normas correspondentes a tais
direitos, exigindo o adimplemento de obrigagdes de dar ou de fazer por
parte do sujeito passivo desses direitos'?.

Classificam-se os direitos prestacionais em direitos em sentido
estrito e direitos em sentido amplo. Os primeiros dizem respeito a bens que,
caso o titular do direito dispusesse de condigdes financeiras e encontrasse
oferta no mercado, poderia obter também de pessoas privadas, como ocorre
com os direitos a saude, a educagdo, a moradia, etc. Sao denominados de
direitos a prestacdes materiais''.

J& os direitos em sentido amplo compreendem os objetos que o
mercado nao dispde ou nao tem legitimidade para oferecer. Sdo os direitos a
protecdo, a organizagdo e a procedimentos.

Os direitos a prestagdes juridicas sdo necessarios para a prote¢ao
dos direitos fundamentais assegurados. A protecdo se da por meio do
cumprimento do dever de protecdo contra ofensas, mediante disciplinas
normativas especificas, como ocorre com a criminalizagdo de certos direitos
(ex.: pratica de racismo, tortura, entre outros).

10 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12* ed. Salvador: Ed.
Juspodvm. 2017. P. 479.

' BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Ibidem. P.
751.
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A organizagdo e o procedimento relacionam-se com as normas
de direito fundamental que dependam da emissdo de outras que organizem e
estruturem instituicdes, institutos ou procedimentos necessarios, como o
direito fundamental de acesso a justica'?.

Um dos grandes desafios do Direito Constitucional atual ¢ o de
definir o papel das funcgdes legislativas, executiva e judicial na
implementag¢do dos direitos fundamentais. Se tais direitos costumam ser
enunciados por meio de normas desprovidas de aplicabilidade imediata, ¢
necessario analisar a autonomia e a discricionariedade do Legislativo e do
Executivo na efetividade desses direitos e, assim, determinar até que ponto o
Judicidrio pode interferir na independéncia e autonomia dos outros poderes.
Assim, o tema deve ser analisado ndo apenas com base na inafastabilidade
da jurisdi¢do, mas também em funcdo da separacdo dos Poderes e a
reparticao de competéncias.

Em regra, defende a doutrina'® que o juiz deve aceitar o poder
de conformagdo do legislador e s6 em casos excepcionais ou em aspectos
limitados podera concluir pela violagdo, que terd que ser manifesta.

Segundo decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto ao
ponto, embora resida nos Poderes Legislativo e Executivo o dever primdrio
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente em caso de politicas publicas definidas pela propria
Constitui¢do, sejam elas implementadas pelos 6rgaos omissos'*.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. P. 831.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6° ed. Coimbra:
Almedina, 1993. P. 68.

4 RE 410715 AgR Orgdo julgador: Segunda Turma Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Julgamento: 22/11/2005 Publicacdo: 03/02/2006 Ementa E M E N T A: RECURSO
EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO
IMPROVIDO. - A educag@o infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral,
e como primeira etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em creche e o
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No ponto, tem-se a analise da teoria da reserva do possivel, visto
que objecdes de ordem fatica, juridica e economica sdo validas para
justificar a impossibilidade de prestar obrigacdes decorrentes das normas de
direito fundamental.

Em sentido amplo, a reserva do possivel relaciona-se com as
impossibilidades faticas e materiais ou juridicas que impeca, dificultem ou
adiem a aplicagdo dos direitos fundamentais. Ha doutrinadores'® que
sustentam que a reserva do possivel pode ser invocada quando a prestacao
exigida do Estado ndo atender a proporcionalidade e a razoabilidade.

Com relagdo a concretizagdo dos direitos, na medida em que a
Constituicao ndo oferece um comando indeclinavel para o modo de alocacao
dos recursos orcamentarios, as decisdes devem ficar a cargo do o6rgao
politico, legitimado pela representacdo popular, competente para delinear a
politica financeira e social.

acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo
infantil, a obrigagdo constitucional de criar condi¢des objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds
o proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacao infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a
avaliacbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental ¢ na educagdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo
poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de
limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito bésico de indole social. -
Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituigdo, sejam estas implementadas pelos
orgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio - mostra-se
apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional. A questao pertinente a "reserva do possivel". Doutrina.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2002. P. 265.
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Ocorre que, em virtude da necessidade de manutencdo do
minimo existencial, o Estado n3o pode denegar prestacdes voltadas ao
atendimento de necessidades basicas, sob o fundamento de auséncia de
recursos, se estiver realizando despesas supérfluas. O 6nus da prova quando
a incidéncia da reserva do financeiramente possivel recai sobre a entidade
publica que invoca a impossibilidade econdmica de cumprir o direito social.

Na andlise da tensdo dialética entre a reserva do financeiramente
possivel e o0 minimo existencial, no Brasil sdo varios os precedentes em que
a preocupacdo com o segundo elemento prepondera sobre o primeiro,
especialmente quando se refere a questdo dos medicamentos e tratamentos
médico-hospitalares.

Nesse diapasdo, o direito a saude refere-se ao direito
fundamental & obtencdo de medidas que reduzam os riscos de enfermidade e
promovam, protejam ou levem a recuperacdo do bem-estar fisico, mental e
social.

Dispde o art. 196 da Constituigdo Federal:

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga ¢ de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promogao, prote¢do e recuperacao.

Trata-se de um direito publico subjetivo, oponivel contra o
Estado, sendo que a prestagdo das medidas decorrentes do direito a saude ¢
da responsabilidade solidaria de todos os entes federativos.

Diz-se que o direito a satde possui aspecto duplo: no negativo
refere-se ao direito de exigir do Estado e de terceiros a abstengdo de praticas
de atos que prejudiquem a satde; no positivo, as medidas destinadas a
prevengao e ao tratamento das doengas.

E dever de responsabilidade do Poder Publico, abrangendo todos
os entes federativos. Consoante o art. 23, II da CF/88, trata-se de
competéncia comum o dever de “cuidar da saude e assisténcia publica”. As
acOes e servicos de saude sdo considerados de relevancia publica, mas
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podem ser executados tanto pelo Estado quando por terceiros, pessoas
fisicas ou juridicas (Art. 197 da CF).

Os servigos publicos de satde devem integrar uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico (art. 198). A
Constituicio prevé também as diretrizes do Sistema Unico de Saude:
descentralizagdo, com direcdo unica em cada esfera do governo;
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventiva, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; participagdo da comunidade. Por isso se
diz que a satide tem carater curativo e também preventivo.

Destaca-se que o direito a saude difere da previdéncia social
porque ndo exige contraprestacdo para o gozo das medidas oferecidas no
ambito do SUS. O direito a saude deve ser prestado gratuitamente, sem
contrapartidas diretas (§ 1° do art. 198 da CF/88).

Em que pese o carater ndo contributivo, o Superior Tribunal de
Justica ja uniformizou o entendimento segundo o qual o Estado s6 pode ser
obrigado a conceder medicamento ndo incorporado ao Sistema Unico de
Satude caso os pacientes comprovem a incapacidade financeira para arcar
com os respectivos custos (REsp 1657156/RJ).

Com o mesmo fundamento, j& decidiu o Supremo Tribunal
Federal ser constitucional a regra que veda, no &mbito do Sistema Unico de
Satde, a internacdo em acomodagdes superiores, bem como o atendimento
diferenciado por médico do proprio Sistema Unico de Satde, ou por médico
conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores
correspondentes (RE 581488/RS).

A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada, inclusive em
instituigdes com intuito de lucro (art. 199, caput). As instituicdes privadas
de assisténcia a saude poderdo participar do SUS de forma complementar,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos (art.
199, § 1°).

Leciona a doutrina que o art. 196 da Constituicdo Federal
consubstancia-se em uma norma principioldgica que estabelece fins a serem
buscados pelo Estado na maior medida do possivel sem, no entanto,
especificar os meios a serem utilizados para alcanga-los.
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Por estar umbilicalmente ligado a vida e a dignidade da pessoa
humana, o direito a saude possui um carater de fundamentalidade que inclui
ndo apenas os direitos fundamentais sociais (art. 6°, CF), mas também no
seleto grupo de direitos que compdem o minimo existencial.

Em prol da concretizagdo deste direito, os Tribunais Superiores
tém analisado demandas pleiteando a concessdo de medicamentos nao
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, medicamentos em
carater experimental, ndo incluidos nos protocolos do Sistema Unico de
Satde ou com indicacdo off-label, o que sera objeto da andlise no capitulo
seguinte.

3. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Tendo como base o respaldo doutrinario acima colacionado,
passa-se para a analise das decisdes dos Tribunais Superiores que visaram a
concretizagdo do direito a saude, com respaldo na determinacdo o Poder
Constituinte e, ainda, tendo como fundamento a Lei 8080/90 e 9656/98.

Inicialmente, considerando a previsdo constitucional da
universalizacdo da saude (CF/88, art. 196), o Supremo Tribunal Federal
fixou entendimento em sede de Recurso Extraordinario com Repercussao
Geral'S no sentido de ser inconstitucional a possibilidade de um paciente do
Sistema Unico de Satde pagar para ter acomodagdes superiores ou ser
atendido por médico de sua preferéncia, o que ¢ denominado de ‘diferenca
de classes’.

Isso porque o SUS ¢ baseado nos principios da universalidade,
da equidade e da integralidade. Por estes, a satide deve ser prestada a toda e
qualquer pessoa, em todos os niveis necessarios e cada individuo ¢
considerado como um todo indivisivel e integrante de uma comunidade. Se
um paciente tiver acesso a melhores condi¢des ou a médicos diferentes
mediante contraprestacao, havera a subversao da logica do sistema, violando
precipuamente a equidade. Outrossim, considerou-se o risco de os servigos

16 STF. Plenario. RE 581488/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 3/12/2015
(repercussao geral).
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hospitalares superdimensionarem os precos das acomodagdes superiores, de
modo que os usudrios do Sistema passassem a arcar com o0s custos de
tratamento de forma integral.

Ha possibilidade de atendimento personalizado e dividido em
classes na rede privada de atendimento a saude. Os atendimentos realizados
na rede publica devem ser igualitarios.

Quanto ao fornecimento de medicamentos nao incorporados em
atos normativos do SUS, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
possibilidade (REsp 1657156/RJ), tendo fixado os seguintes requisitos para
tanto:

(a) Comprovacdo, por meio de laudo médico devidamente
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o
paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim
como pela ineficicia, para tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS;

(b) Incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito;

(c) Existéncia de registro do medicamento na ANVISA,
observados os usos autorizados pela agéncia.

Nos fundamentos da decisdo, a Corte Cidada entendeu que a
fixagcdo dos requisitos acima ndo viola o principio da separacdao dos poderes,
porque uma das tarefas primordiais do Poder Judicidrio é na concretizacao
dos direitos fundamentais. Como o Judicidrio intervém com o fim de
garantir a implementacao de politicas publicas, notadamente quando se trata
de direito a satide, ndo ha violacdo a separacdo dos Poderes.

Visando aplicar de forma efetiva as politicas do Sistema Unico
de Saude, a lei 8080/1990 prevé como dever do Poder Publico fornecer
assisténcia integral, inclusive farmacéutica (arts. 1° e 4°).

O Superior Tribunal de Justiga entende que o fato de o
medicamento nao estar integrado a lista basica do SUS nao tem o condao de
eximir os entes federados do dever imposto pela ordem constitucional, ndo
sendo possivel admitir que regras burocraticas, previstas em portarias ou
normas de inferior hierarquia, prevalecam sobre direitos fundamentais.
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O laudo médico deve observar as diretrizes tragadas no
Enunciado 15 da I Jornada de Direito da Satide do Conselho Nacional de
Justica: “As prescrigdes médicas devem consignar o tratamento necessario
ou o medicamento indicado, contendo a sua Denominagdo Comum
Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagdo Comum Internacional
(DCI), o seu principio ativo, seguido, quando pertinente, do nome de
referéncia da substancia, posologia, modo de administragdo e periodo de
tempo do tratamento e, em caso de prescrigdo diversa daquela
expressamente informada por seu fabricante, a justificativa técnica”.

Ademais, o laudo nao precisa ser assinado por médico vinculado
ao SUS, mas sim por médico que assiste o paciente, seja ele publico ou
privado.

Ainda quanto ao laudo, exige-se a comprovagdo de duas
circunstancias: imprescindibilidade ou necessidade do medicamento
pleiteado para o tratamento da doenga e ineficdcia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS.

Nesse sentido, o Enunciado 14 da Jornada de Direito a Satde do
CNJ: “Nao comprovada a inefetividade ou impropriedade dos
medicamentos e tratamentos fornecidos pela rede publica de saude, deve ser
indeferido o pedido ndo constante das politicas ptblicas do Sistema Unico
de Saude”.

\

O segundo requisito fixado pelo STJ refere-se a incapacidade
financeira de arcar com os custos do medicamento prescrito.

Por fim, exige-se o registro do medicamento na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, o que esta expresso no art. 19-T, inciso II
da Lei 8080/1990. Tal dispositivo busca proteger o cidaddo de
medicamentos experimentais, sem comprovacdo cientifica da efic4cia, da
efetividade e da seguranca do medicamento, com o intuito de assegurar o
direito a saude e a vida das pessoas.

Na analise dos embargos de declaracao do REsp 1657156/RJ, o
Estado do Rio de Janeiro pediu para que fosse fixada a tese no sentido de
nao ser possivel o fornecimento de remédios para uso off-label, ou seja, para
tratamento de enfermidade diferente da indicada na bula e autorizada pela
ANVISA. Os medicamentos off-label ¢ aquele cujo médico prescreve para
uma determinada finalidade que ndo consta expressamente na sua bula.
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O STJ acolheu os embargos declaratorios interpostos pelo ente
federativo para excluir a possibilidade de obrigar o Poder Publico de
fornecer medicamentos fora da prescrigdo. Com base no art. 19-T, incisos |
e II da Lei 8080/1990, entendeu que este dispositivo consagra duas
vedacdes distintas: proibe o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso
pelo SUS de medicamento que foi empregado ou prescrito fora do uso
autorizado pela ANVISA; e impede a dispensagdo (fornecimento), o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso pelo SUS de medicamento que
ndo tenha ainda sido registrado na ANVISA.

A exigéncia de registro na ANVISA e do uso dentro das
especificagdes aprovadas pela agéncia reguladora ¢ medida que visa
proteger o usuario do sistema de saude, visto que os medicamentos foram
submetidos a estudos que comprovam qualidade, efetividade e seguranca.

Destaca-se, contudo, que a ANVISA autoriza, de forma
excepcional, o uso de medicamentos fora das prescri¢des aprovadas no
registro. Ou seja, autoriza o uso de medicamentos off-label. Assim,
excepcionalmente, € possivel que o paciente exija o medicamento caso o uso
fora da bula tenha sido autorizado pela propria ANVISA.

No julgamento do RE 657718/MG, o Supremo Tribunal Federal
fixou entendimento em sede de Repercussio Geral a respeito do
fornecimento de medicamentos nao registrados na ANVISA.

Fixou a tese no sentido de que, em regra, o Estado ndo pode ser
obrigado a fornecer medicamentos experimentais. Assim, a auséncia de
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria impede, como regra, o
fornecimento de medicamento por decisdo judicial. Excepcionalmente, a
concessao de medicamento sem registro sanitdrio, em caso de mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (ap6és passado o prazo
estabelecido na lei 13411/2016), serd possivel se preenchidos trés requisitos:

(a) existir pedido de registro de medicamento no Brasil (salvo se
se tratar de medicamentos 6rgaos para doencas raras e ultrarraras);

(b) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulacao no exterior;

(c) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil.
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Ainda, nas demandas que busquem o fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA, a agdo devera ser proposta em face
da Unido. Em regra, em razdo da competéncia comum dos entes federados,
estes sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area de
saude. Diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. As agdes que demandem
o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo ser
necessariamente propostas em face da Unido.

A ANVISA ¢ uma autarquia especial, vinculada ao Ministério
da Saude, e tem por objetivo promover a saude da populagdo, sendo
responsavel pela vigilancia sanitaria de medicamentos (Lei 9782/1999). Ha
necessidade de aprovagdo da ANVISA para que o medicamento possa ser
comercializado, sendo de fundamental importancia para garantir a saude e
para o proprio sistema.

Todavia, o processo pode demorar alguns anos para ser
finalizado. Assim, ¢ comum que alguns médicos saibam que ja existem, em
outros paises, medicamentos mais modernos e eficazes para tratar de
determinadas doencgas, sem que estes tenham sido registrados na ANVISA.
Questionava-se, portanto, se seria possivel o Estado ser obrigado a fornecer
medicamento nao registrado na ANVISA.

Como regra, entende-se que o Estado ndo pode ser obrigado a
fornecer medicamentos que ainda ndo foram registrados na ANVISA,
porque ¢ uma protecdo a saude publica. Por meio do registro € que se atesta
a eficécia, a seguranca e a qualidade dos medicamentos, servindo também
para o controle dos pregos.

A Lei 6360/76 proibiu a industrializagdo, exposi¢ao a venda e
entrega ao consumo de qualquer medicamento antes de registrado no
Ministério da Saude (art. 12, § 1°). Ainda, previu requisitos especificos para
a obtencdo do registro, tais como o reconhecimento, por meio de
comprovagdo cientifica e de analise, de quais produtos sdo seguros e
eficazes para o uso para o qual se destina, além de possuir identidade,
atividade, qualidade, pureza e inocuidade necessarias (art. 16, II).

Tendo em vista o motivo da exigéncia de registro € o bem
juridico tutelado, recomenda-se que haja uma especial deferéncia em relagao
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as decisdes da ANVISA e menor intensidade de revisdo jurisdicional,
evitando que o Poder Judicidrio se sobreponha a atuacdo da entidade
competente.

Excepcionalmente, no entanto, ¢ possivel que seja concedido o
pedido judicial e o Poder Publico ser condenado a fornecer o medicamento
se houver mora irrazoavel da ANVISA para apreciar o pedido de registro.
Além disso, exige-se trés outros requisitos:

(a) se existir pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo
no caso de medicamentos 6rgaos para doencas raras e ultrarraras);

(b) se existir registro do medicamento em renomadas agéncias
de regulacdo no exterior;

(c) Se inexistir substituto terapéutico com registro no Brasil.

A mora irrazoavel ocorre quando a agéncia ndo termina o
processo de registro no prazo determinado pela Lei 13411/2016, que alterou
a Lei 6360/76 e a Lei 9782/99. Prevé que os prazos maximos para a decisao
final de registro serao:

I — para categoria prioritaria, de 120 e de 60 dias, contados da
data do respectivo protocolo de priorizagdo;

II — para a categoria ordinaria, de 365 e de 180 dias, contados da
data do protocolo de registro.

Tais prazos podem ser prorrogados por até um ter¢o do prazo
original, uma tUnica vez.

Quanto a exigéncia de o medicamento ter sido submetido a
registro no Brasil, em regra, se o laboratério ndo pediu o registro, ndo ¢
possivel conceder o medicamento. Excepcionalmente, em se tratando de
medicamentos Orfaos para doencas raras e ultrarraras, serd possivel conceder
o farmaco.

Tem-se como medicamento Orgdo aquele eficaz para o
tratamento ou diagnodstico de doengas raras ou ultrarraras, que afetam um
nimero muito pequeno de pessoas. Nestes casos, ha um interesse menor dos
laboratorios de providenciar a aprovagdo na ANVISA e, por isso, o STF
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entendeu que seria possivel concedé-los mesmo que ndo tenha sido pedido o
registro do medicamento.

O segundo requisito especifico ¢ a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior, como a
Food and Drug Administration dos EUA; European Medicina Agency, da
Unido Europeia; e a Japonese Ministry of Health & Welfare do Japao.

Assim, ¢ possivel garantir a seguranga para a saude da
populagdo brasileira, considerando que hd uma garantia minima de que
aquele determinado medicamento ja foi estudado e avaliado de forma séria e
criteriosa por uma agéncia especializada.

Por fim, como ultimo requisito, tem-se a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. O remédio pedido
judicialmente deve ser imprescindivel ou necessario e aqueles que ja foram
registrados ndo podem substitui-lo.

Se o paciente tiver outra opcdo satisfatdria para o tratamento e
que possua registro sanitario, nado pode compelir o Poder Publico a importar
o farmaco pedido pelo paciente, mesmo quando os graus de eficacia nao
sejam idénticos.

Se preenchidos tais requisitos e constatando-se que o
medicamento aguarda prazo irrazoavel de andlise e de deferimento na
agéncia reguladora, esta presente a justificativa de determinacdo judicial de
dispensacdo de medicamentos nao registrados no Brasil.

Destaca-se que a possibilidade de concessdo de medicamento,
caso presentes os requisitos acima elencados, ndo se estende para os
medicamentos experimentais, que sdo aqueles sem comprovagdo cientifica
de eficacia e seguranca, ¢ ainda em fase de pesquisas e testes, como a pilula
do cancer.

Nesse caso, a administragdo da substancia representa riscos
graves, diretos e imediatos a saude dos pacientes. Nao apenas porque, ao
final dos testes, pode-se concluir que a substancia ¢ toxica e produz graves
efeitos colaterais, mas também porque pode-se verificar que o tratamento
com o farmaco ¢ ineficaz, o que pode representar o agravamento do quadro
do paciente e possivel diminui¢do das possibilidades de cura e melhoria da
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doenca. A propria Lei 8080/90 proibe o fornecimento de medicamentos
experimentais no ambito do SUS (art. 19-T).

Tal entendimento nao acarreta a vedagao do fornecimento de
medicamentos no ambito de programas de testes clinicos, acesso expandido
ou de uso comparativo.

A decisdo proferida no RE 657718/MG do STF afeta o terceiro
requisito fixado pelo STJ no REsp 1657156/RJ. O terceiro requisito permitia
a concessao de medicamento ndo incorporado em ato normativo do SUS se
existisse registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia. Com a decisdao do STF o terceiro requisito deve
ser lido com o acréscimo de uma excecdo: se nao registrado, houver mora
irrazoavel da ANVISA e se existir o pedido de registro no Brasil (salvo se
medicamento 6rfao), ja registrado em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior e se inexistir substituto terapéutico com registro no Brasil.

Se a agéncia tiver negado o registro do medicamento, entende-se
que o Poder Judiciario nao podera concedé-lo. Isso porque ha necessidade
de privilegiar a andlise técnica da agéncia reguladora nacional. Mesmo se
nao tiver concluido a analise, mas ja tiver emitido manifestagao no sentido
de indeferir o registro, a decisdo judicial precisa ser deferente ao exame
técnico realizado, tendo como base o respeito as capacidades institucionais.

Ainda, ha que se analisar a respeito da legitimidade para compor
o polo passivo de uma demanda pleiteando a concessao de medicamentos.

Em regra, a Constituicdo Federal de 1988 prevé que a
responsabilidade para prestar saude ¢ comum (art. 23, II). Assim, tem-se
uma responsabilidade solidaria dos trés entes federativos. Por isso, o autor
da demanda pode ajuizar a acao contra a Unido, somente o Estado-membro
ou somente contra 0 Municipio, a sua escolha.

Na demanda, cabe ao magistrado direcionar o cumprimento e
determinar o ressarcimento. Isso porque dentro da estrutura administrativa
do SUS existe uma divisdo de competéncia de cada ente, cabendo a Unido
coordenar os sistemas de saude de alta complexidade e de laboratérios
publicos; aos Estados coordenar sua rede de laboratérios e hemocentros,
definir os hospitais de referéncia e gerenciar os locais de entendimento
complexos da regido; e aos Municipios prestar os servicos de atencao basica
a saude.
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Tais competéncia ndo sdo facilmente identificaveis e o
jurisdicionado pode ter dificuldade de saber quem ¢é o verdadeiro
competente para prestar o servi¢co ou conceder o medicamento.

Assim, o magistrado, depois de proposta a acao, pode direcionar
o cumprimento com base nas regras de competéncia. Outrossim, caso um
dos entes custeie a obrigagdo que seria de outro, o magistrado pode
determinar o ressarcimento por aquele ente que tinha a obrigagao.

A decisdo do STF esta em conformidade com o Enunciado n. 60
da II Jornada de Direito da Satde do Conselho Nacional de Justica:

Enunciado 60: a responsabilidade soliddria dos entes da
federacdo ndo impede que o juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva,
direcione inicialmente o seu cumprimento a um determinado ente, conforme
as regras administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento.

Ocorre que hd uma excecdo a essa regra da legitimidade para
compor o polo passivo. Se o individuo estiver pleiteando o fornecimento de
um medicamento que ainda ndo foi aprovado pela agéncia reguladora, neste
caso, tera que ajuizar a agao necessariamente em face da Unido.

Isso porque a ANVISA integra a estrutura da Administragdo
Publica Federal, ndo sendo possivel permitir que Estados e Municipios
(entes federativos que ndo sdo responsaveis pelo registro de medicamentos)
sejam condenados a custear medicamentos ou tratamentos em casos nos
quais ndo possuem responsabilidade pela demora na andlise pela agéncia
reguladora, e também ndo tem competéncia para sanar a mora.

Assim, aplicando-se o disposto no inciso I do art. 109 da CF/88,
a demanda devera ser proposta na Justica Federal.

CONCLUSOES

Com as revolugdes modernas, o Estado passou a ser obrigado a
concretizar direitos sociais em prol da populagdo, de modo que os direitos e
garantias fundamentais previstos nas Constituigdes ndo sdo mais meras
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previsdes sem forga vinculante, mas sim garantias que devem ser
concretizadas pelo Poder Publico.

Ocorre que, por questdes politicas e, muitas vezes, em virtude
do mau uso de recurso ou auséncia de interesse, os Poderes Legislativo e
Executivo sdo omissos quanto aos mandamentos constitucionais, o que tem
ocorrido no Estado brasileiro, notadamente em questdes envolvendo o
direito a saude.

Nesse diapasdo, o Poder Judicidrio tem sido instado a se
manifestar e, alegando o cumprimento de um dever constitucional, diante da
omissao dos poderes legitimamente eleitos, tem condenado o Poder Publico
a fornecer medicamentos e tratamentos médicos.

Dentro dessa tematica, entendeu pela possibilidade de condenar
os entes federativos, de forma solidaria, a fornecer medicamentos
registrados pela ANVISA. Excepcionalmente, admitiu o dever de fornecer
os medicamentos, ainda que sem registro, desde que a agéncia reguladora
esteja em mora para a analise do pedido de registro; exista, de fato, pedido
de registro do medicamento, salvo se for este 6rfao ou para doengas raras ou
ultrarraras; houver registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e inexistir substituto terapéutico com registro no
Brasil.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar a
possibilidade de fornecimento de medicamentos nao incorporados em atos
normativos do Sistema Unico de Satde, entendeu pela possibilidade desde
que preenchidos o0s  seguintes requisitos: comprovacdo da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento; ineficacia do farmaco
fornecido pelo SUS; incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; e existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.

Ainda quanto ao tema, estd pendente de decisdo no RE 566471
(Tema 6 de Repercussao Geral), que analisara o dever do Estado de fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenga mental que ndo possui
condig¢des financeiras para compra-lo.

Nota-se, pelas decisdes dos Tribunais Superiores, uma crescente
tendéncia no sentido de concretizar o direito fundamental a saude, previsto
no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, notadamente em razdao da

75



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

superacao do paradigma positivista e a atual jurisdicdo constitucional, que
se deu, notadamente, apds a crise da legalidade e as atrocidades dela
decorrentes durante a Segunda Guerra Mundial, sendo este o marco
historico do neoconstitucionalismo.
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GUERRA, RAZAO DE ESTADO E
RETORICA EM TUCIDIDES

WAR, REASON OF STATE AND RHETORIC IN
THUCIDIDES

Rogaciano Leite Neto!”

RESUMO: Tucidides, por sua metodologia e retdrica, sempre foi um
autor avesso a submeter, de forma explicita, a postura de observador
historico, com disposi¢do de objetividade, a do pensador politico cujas
opinides poderiam ser extraidas de sua obra historiografica. Isso tem
causado imensas disputas interpretativas acerca da existéncia e
importancia das posi¢des politicas pessoais do autor na construgao do
texto de Historia da Guerra do Peloponeso. Entre os temas
controversos acerca das convicgoes de Tucidides em sua obra, destaca-
se a denominada razdo de Estado. Este trabalho tem, portanto, a
finalidade de investigar, sem pretensdes de encerrar o debate, se
Tucidides, na tematica da razdo de Estado, porta-se mais como um
observador pessimista ou como um defensor dessa forma de agdo
politica. Para tanto, analisaremos trechos de Historia da Guerra do
Peloponeso, com énfase no célebre Didlogo de Melos.

Palavras-Chave: Realismo politico; Tucidides; razdo de FEstado;
guerra; retorica; Didlogo de Melos.
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ABSTRACT: Thucydides, due to his methodology and rethoric, has
always been an author averse to explicitly subjecting the posture of a
historical observer, with a disposition for objectivity, to that of a
political thinker whose opinions could be extracted from his
historiographic work. This has caused immense interpretative disputes
regarding the existence and importance of the author’s personal
political positions in the in the construction of the text History of the
Peloponnesian War. Among the controversial themes concerning
Thucydides’ convictions in his work, the concept of raison d’état
stands out. Therefore, the purpose of this study is to investigate,
without aiming to settle the debate, whether Thucydides, in the theme
of raison d’état, behaves more as a pessimistic observer or as an
advocate of this form of political action. To do so, we will analyze
excerpts from History of the Peloponnesian War, with emphasis on the
renowned Melian Dialogue.

Keywords: Political realism; raison d’état; war; rethoric; Melian
Dialogue.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE REALISMO
POLITICO E RAZAO DE ESTADO

No universo de maultiplas teorias politicas a respeito de
como se estruturam as relagdes internacionais, aquela que mais se
destaca por sua influéncia e perenidade, impondo-se como visdo
dominante para estudiosos e governantes, € o realismo politico.

Nao ha propriamente como se falar em um realismo politico
sem cometer um grande equivoco simplificador. A sua diversidade e a
abrangéncia historico-conceitual desafiam quaisquer tentativas de sua
reducdo a poucos principios basicos, sob o risco de amputar a sua
enorme diversidade.'®

18 MEZZARI, Nissar, NOGUEIRA, Jodo Pontes. Teoria das Relacdes Internacionais —
Correntes e Debates. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 20. Nesse sentido, o debate no
realismo politico contemporaneo tem expoentes diversos como MORGENTHAU e
RAYMOND ARON, em uma vertente classica, ao passo que ha outros influentes
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As origens do realismo politico em seus matizes plurais
remontam a Antiguidade Cléassica, e um de seus pensadores
fundamentais foi TUCIDIDES, considerado o primeiro grande
precursor da escola realista ao tratar da guerra entre Atenas e Esparta
em Historia da Guerra do Peloponeso.

A teoria politica realista posterior observa que um dos
maiores legados de TUCIDIDES relacionados a guerra consiste na
formulacdao dos conceitos que posteriormente vieram a se consolidar
como essenciais para o realismo politico.

O primeiro deles, a anarquia internacional, que de nenhuma
forma tem a ver com o seu sentido usual de anarquia como reino do
caos, consiste na auséncia de uma autoridade soberana no nivel
internacional capaz de garantir a aplicacdo da lei como no interior de
uma comunidade politica estatal e arbitrar coercitivamente os conflitos.

O segundo deles refere-se ao medo diante do risco a
sobrevivéncia em virtude do risco a seguranca, o que resulta no
engajamento em guerras.

O terceiro deles relaciona-se, por fim, a suposta
amoralidade de TUCIDIDES quanto  justiga entre os Estados, ja tendo
sido considerado como o modelo do historiador amoral.!” A ideia da
justica como uma questdo de superioridade de forgca ja se percebia,
nesse sentido, também nas vigorosas afirmacgdes de Trasimaco, em A
Republica, de PLATAO?®, com as quais se relaciona o idedrio de
TUCIDIDES nas relacdes entre as cidades-estado.?!

pensadores, como os da escola neorrealista, especialmente Kenneth N. WALTZ, que se
debrucaram sobre uma espécie de realismo estrutural preocupado em esclarecer padrdes
de continuidade e repeticdo, tendo a anarquia internacional papel constitutivo
fundamental. Cf. WALTZ, Kenneth N. O homem, o estado e a guerra — uma andlise
teorica. Tradugdo de Adail Ubirajara Sobral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, passim.

19 MEZZARI, Nissar, NOGUEIRA, Jodo Pontes. Teoria das Relacdes Internacionais —
Correntes e Debates, op.cit. p. 22.

20 “Quve-me, disse ele. Afirmo que o justo é sendo o mais vantajoso para o mais forte. Mas
por que ndo me fazes um elogio? Ora, sei que ndo vais querer. (...) Eis, portanto,
excelentissimo, o que eu digo ser justo sempre, em todas as cidades, sem excegdo: o
vantajoso para o governo estabelecido. E ele que tem o poder e, para quem raciocina
corretamente, em todos os lugares, o justo ¢ sempre a mesma coisa, a vantagem do mais
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Alguma das premissas da tradi¢ao realista de utilidade como
hipotese de trabalho neste artigo serdo o seu pessimismo antropoldgico
e a razdo de Estado.

O pessimismo antropoldgico, presente desde TUCIDIDES,
sobressai de vez com a formulag¢ao do estado de natureza hobbesiano,
por sua forma dramatica acerca da compreensdo da anarquia de
significados no estado de natureza, em que se manifesta a chamada
guerra de todos contra todos.** Diante disso, os tedricos do realismo
politico transpuseram devidamente essa categoria para o sistema
internacional, com as devidas adaptacdes, mas sob a mesma logica da
guerra como um estado de permanéncia diante da luta contra a
inseguranga.

A razdo de Estado, de ricas construgdes teoricas, cujas
origens se podem resgatar da Antiguidade Cléssica e cujo termo nasce

forte.” PLATAO. 4 Repuiblica [ou sobre a justica, didlogo politico]. Tradugdo de Anna
Lia Amaral Almeida Prado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp.19-20.

2l ROMANO, Roberto. Magquiavel e Magquiavelismos. In: Razdo de Estado e Outros
Estados da Razdo. Sao Paulo: Perspectiva, 2014, p. 36.

22 “Com isto torna-se manifesto que, durante o tempo em que os homens vivem sem um

poder comum capaz de manté-los todos em tom respeitoso, eles se encontram na
condi¢do a que se chama de guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos
os homens. Pois a guerra nao consiste apenas na batalha ou no ato de lutar, mas naquele
lapso de tempo durante o qual a vontade de travar batalha ¢ suficientemente conhecida.
Portanto, a nocdo de tempo deve ser levada em conta na natureza da guerra, do mesmo
modo que na natureza do clima. Porque tal como a natureza do mau tempo nio consiste
em dois ou trés chuviscos, mas numa tendéncia para chover durante varios dias
seguidos, também a natureza da guerra ndo consiste na luta real, mas na conhecida
disposigao para tal, durante todo o tempo em que ndo ha garantia do contrario. Todo o
tempo restante ¢ de paz. Portanto, tudo aquilo que se infere em um tempo de guerra, em
que todo homem ¢ inimigo de todo homem, infere-se também do tempo durante o qual
os homens vivem sem outra seguranga sendo a que lhes pode ser oferecida pela sua
propria forca e pela sua propria invencdo. Numa tal condi¢do ndo ha lugar para o
trabalho, pois o seu fruto ¢ incerto; consequentemente, nao ha cultivo da terra, nem
navegagdo, nem uso das mercadorias que podem ser importadas pelo mar; ndo ha
construgdes confortdveis, nem instrumentos para mover € remover as coisas que
precisam de grande forca; ndo hé conhecimento da face da Terra, nem computo do
tempo, nem artes, nem letras; ndo ha sociedade; e o que € pior do que tudo, um medo
continuo e perigo de morte violenta. E a vida do homem ¢ solitaria, miseravel, sordida,
brutal e curta.” HOBBES, Thomas. Leviatd — Ou Matéria, Forma e Poder de uma
Republica Eclesiastica Civil. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 109.
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no Renascimento®, configura-se como elemento indissociavel do
realismo politico e pode ser definida como uma féormula polissémica de
pratica e teoria politica que sustenta a supremacia da seguranca do
Estado sobre outros valores, de tal modo que os governantes, para
garanti-la, devem violar, por meio da for¢a, normas juridicas, morais,
politicas e econOmicas, sob a exigéncia da necessidade de
autopreservagio.”*

MEINECKE observa que as razdoes do florescimento da
chamada razdo de Estado na Antiguidade Cléssica foram o politeismo
e uma visdo secular de valores humanos sem os obstaculos de uma
religido universal com aptiddo para tentar restringir os livres poderes
das sociedades politicas. O Estado®® incorporava aquilo que por que

23

24

25

“O termo nasce no Renascimento e significa o uso for¢a ou meio de excegdo a servigo
do poder, que se busca conservar para garantir a ordem social. De Giovanni Botero a
Scipione Chiaramonti, ele adquire polissemia, mantendo a ideia de conservacdo do
poder e disciplina contra os governados. O maximo prestigio da formula esta no poder
absoluto, posto acima e fora das instituicdes comuns da sociedade e dos procedimentos
juridicos habituais, no direito romano modificado pela Igreja ou no direito natural
antigo e moderno. Como a expressdo indica, o governo absoluto ndo possui amarras que
o prendam aos ritos religiosos e juridicos anteriores ao seu surgimento.” ROMANO,
Roberto. Golpes e Razdo de Estado. In: Razdo de Estado e Outros Estados da Razdo.
Sao Paulo: Perspectiva, 2014, p. 36.

PISTONE, Swergio. Razdo de Estado. In: Diciondrio de Politica. (orgs. Norberto
Bobbio, Nicola Mateucci, Gianfranco Pasquino). 13* edicdo. Traducdo de Carmen C.
Varriale, Gaetano Lo Monaco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais € Renzo Dini.
Brasilia: Editora UnB, 2016, p. 1.066.

Quando MEINECKE menciona a expressdo Estado nesse contexto, provavelmente ndo
estd se referindo a concepgdo de Estado Moderno cometendo algum tipo de
anacronismo, mas a uma expressdo mais ampla de organizacdo politica, posi¢do
terminologica que também adotaremos neste trabalho. Nesse aspecto, a polis ou cidade-
estado, fendmeno de organizagdo politica singular da Grécia que perfeitamente cabe
nessa terminologia ampla a respeito da razdo de Estado. A criagdo do modelo politico
das cidades-estado se deu por motivagdes geograficas, de inseguranca e por um pendor
psicologico ao particularismo entre os gregos, como observa Maria Helena da Rocha
PEREIRA. Eram formadas “por uma certa extensdo territorial, nunca muito grande,
[que] continha uma cidade, onde havia o lar com o fogo sagrado, os templos, as
reparticdes dos magistrados principais, a agora, onde se efectuavam as transacgdes; e,
habitualmente, a cidadela, na acropole. A cidade vivia do seu territdrio ¢ a sua economia
era essencialmente agraria. Cada uma tinha a sua constitui¢do propria, de acordo com a
qual exercia trés espécies de actividade: legislativa, judiciaria ¢ administrativa. Nao
menores eram os deveres para com os deuses, pois a polis se assentava em bases
religiosas, ¢ as cerimdnias do culto eram ao mesmo tempo obrigagdes civis,
desempenhadas pelos magistrados.” PEREIRA, Maria Helena da Rocha. Estudos de
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valia a pena viver, e a ética individual e a conduta da sociedade se
identificavam, de forma a n3o haver contraposi¢do entre Etica e
Politica.?¢

Nao ¢ objetivo deste artigo examinar a fundo nem a tradigao
da teoria realista, nem as multiplas concepgdes tedricas sobre a razdo
de Estado, nem muito menos fazer um exame profundo da obra de
TUCIDIDES e de suas relagdes com a corrente de pensamento realista.
O objetivo principal deste estudo ¢ bem delimitado: investigar a
retérica de TUCIDIDES tal como exposta em 4 Histéria da Guerra do
Peloponeso, a fim de esclarecer se suas posigdes a respeito do tema da
razdo de Estado sdo prescritivas ou descritivas.

Ou seja, investigaremos se a retorica de TUCIDIDES, um
reconhecido escritor cujo estilo ¢ avesso a manifestagdes muito claras
de suas posigdes politicas, atua mais como um instrumento linguistico
de observacao pessimista e descritiva daquilo que ocorre, ou se ha, em
alguma medida, um teor prescritivo nos seus escritos a respeito da
razdo de Estado e da desvalorizagdo da justi¢a nas relagdes externas.

Esclareca-se que ndo nos restringiremos ao estudo do
conhecidissimo Didlogo de Melos, mas certamente ele serd o centro das
atencdes deste trabalho, até por suas peculiaridades discursiva e
estilistica em relacdo ao restante da obra de TUCIDIDES.?’

Histéria da Cultura Cldssica. 1 Volume. 8 edigdo. Lisboa: Fundag¢do Calouste
Gulbenkian, 1998, pp. 171-173.

2 MEINECKE, Friedrich. Machiavellism — The Doctrine of Raison D Etat And Its Place
in Modern History. Translated from the German by Douglas Scott. New Haven: Yale
University Press, 1962, p.26.

27 “The dialogue structure is unique in Thucydides’s work. It has precedents of the

Mytilenaian debate (3.36-49) and the Plataian debate (3.52-68), Where first Kleon and
Diodotos, and later the Thebans and Plataians argue directly Against on another, but
each of those debates still involves full speeches, not the shorter responses we have in
the dialogue. Hudson-Williams argues that is ‘inconceivable’ that the dialogue could
really have occurred as Thucydides presents it because statesmen ‘could not have
argued so academically on matters of such moment’, and because, if interrupted and
asked a question, ‘statesmen and generals always spoke at length’ (1950, 167-68. He
argues, however, that other gentlemen of the day would have been well versed in the
private intelectual dialogues on which the Melian Dialogue is based.” TAYLOR,
Martha C. Thucydides’s Melian Dialogue and Sicilian Expedition — A Student
Commentary. Norman: University of Oklahoma Press, 2019, pp. 49-50.

82



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

2. DEBATE SOBRE A POSICAO DE TUCIDIDES ACERCA DA
RAZAO DE ESTADO E O DIALOGO DE MELOS

Antes de comegar propriamente a investigagao, ¢ importante
resumir os fatos que circundam o Didlogo de Melos.

O contexto em que se funda o Didlogo ¢ a invasdo da Ilha
de Melos pelos atenienses durante a Guerra do Peloponeso, em 416
a.C. Os mélios eram colonos dos espartanos € mantinham-se neutros,
embora resistissem ao dominio da Liga de Delos, ao contrario de outros
ilhéus. Mas, quando tiveram suas terras devastadas, sairam abertamente

para a guerra.”®

Previamente a iniciativa de uma invasdo militar com a
finalidade clara de conquistar Melos, os comandantes atenienses
Clebmenedes e Tisias enviaram emissarios para buscar um
entendimento pacifico com os mélios.

Segundo o relato de TUCIDIDES, houve um encontro em
segredo entre representantes de ambos os lados, no qual ocorreu um
didlogo sobre os beneficios e os maleficios de cada conduta a ser
tomada diante da iminéncia da invasdo ateniense. Nessa ocasido, 0S
atenienses propuseram uma alianga, de modo que os mélios
preservariam seu territorio, embora sob a condicdo de pagamento de
tributos, e seriam, portanto, poupados. A alternativa a isso seria a
destruicdo completa, dadas a enorme disparidade de poder e a fraqueza
que Atenas transmitiria ao liberar a posi¢io de neutralidade de Melos.?’

Conforme alegaram os atenienses, os governantes mélios,
cientes de sua fraqueza diante do poderio militar adversario, tinham o
dever de salvar Melos da aniquilacdo. Os mélios, por sua vez,
argumentaram que estavam com a justica e a legalidade, confiando,
ainda, na protecdo dos deuses e de Esparta. Os atenienses, que
consideraram tais afirmacdes de enorme ingenuidade, responderam, em

2 TUCIDIDES. Histéria da Guerra do Peloponeso. Tradugio do grego de Mario da Gama
Kury. 4* edigfo. Brasilia: editora UnB, 1987, p. 347.

2 MILLS, Sophie. Drama, Oratory and Thucydides in Fifth-Century Athens — Teaching
Imperial Lessons. New York: Routledge, 2020, p. 158.
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passagem bastante citada do Didlogo — e adotando explicitamente uma
posicao realista cuja valorizagdo da seguranca se destaca acima de tudo
—, que a justica est4 ao lado da forga:

89. Atenienses: “De nossa parte, nao
usaremos frases bonitas, dizendo que
exercemos o direito de dominar porque
derrotamos os persas, ou que estamos vindo
contra voés porque fomos ofendidos,
apresentando num longo discurso argumentos
nada convincentes; ndo julgamos
conveniente, tampouco, que afirmeis que nao
vos juntastes a nds na guerra por serdes
colonos dos lacedeménios, ou que desejeis
convencer-nos de que nao nos ofendestes de
forma alguma. Preferimos pensar que
esperais obter o possivel diante de nossos e
vossos sentimentos reais, pois deveis saber
tanto quanto nés que o justo, nas
discussdes entre os homens, s6 prevalece
quando os interesses de ambos os lados siao
compativeis, e que os fortes exercem o
poder e os fracos se submetem.’® (grifos
Nnossos)

Esclarecidos os elementos contextuais, passaremos a
investigacao propriamente dita.

A metodologia historiografica de TUCIDIDES rompe com o
paradigma fabuloso e poético de outros historiadores da Antiguidade,
como HERODOTO?!, ao sobrelevar a investigacio da objetividade

30 TIdem, pp. 347-348.

31 “Bdmunds succintly defines the difference between the two historians in their treactment
of structure: ‘Herodotus is to some degree subject to his logos, whereas in Thucydides,
as the methodological statements clearly show (cf. 3.90.1), a consistent intention has
been imposed upon the narrative’”. RAWLINGS, Hunter R. The Structure of
Thucydides’ History. New Jersey: Princeton University Press, 1981, p. 56.
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historica, da narracdo dos fatos tais como supostamente aconteceram.

32

Embora TUCIDIDES adote essa disposi¢do como o cerne de sua
metodologia®®, nio se pode compreendé-la de forma inflexivel. O
historiador ateniense reconhece explicitamente sua interferéncia
estilistica na reproducdo de discursos que nao presenciou, redigindo-os
de acordo com “as palavras que, no meu entendimento, os diferentes

oradores deveriam ter usado”.

» 34

32«21, A luz da evidéncia apresentada até agora, todavia, ninguém erraria se mantivesse o

ponto de vista de que os fatos na antiguidade foram muito proximos de como os
descrevi, ndo dando muito crédito, de um lado, as versdes que os poetas cantaram,
adornando e amplificando os seus temas, e de outro lado considerando o que os
logografos compuseram as suas obras mais com a intencdo de agradar os ouvidos do
que dizer a verdade uma vez que suas estdrias ndo podem ser verificadas, e eles em sua
maioria enveredaram, com o passar do tempo, para a regido da fabula, perdendo, assim,
a credibilidade. Deve-se olhar os fatos como estabelecidos com precisdo suficiente, a
base de informa¢des mais nitidas, embora considerando que ocorreram em épocas
remotas. Assim, apesar de os homens estarem sempre inclinados, enquanto engajados
numa determinada guerra, a julga-la a maior, e depois que ela termina voltarem a
admirar mais os acontecimentos anteriores, ficara provado, para quem julga por fatos
reais, que a presente guerra tera sido mais importante que qualquer outra ocorrida no
passado.” TUCIDIDES, Histéria da Guerra do Peloponeso, op.cit. p. 14. “Thucydides
seems to have been driven by the sheer pleasure he took in verifying.”. ROMMILY,
Jacqueline de. The Mind of Thucydides. Translated by Elizabeth Trapnell Rawlings.
Ithaca: Cornell University Press, 2012, p.151.

33«22, (...) Quanto aos fatos da guerra, considerei meu dever relata-los, ndo como apurados

34

através de algum informante casual nem como me parecia provavel, mas somente apos
investigar cada detalhe com o maior rigor possivel, seja no caso de eventos dos quais eu
mesmo participei, seja naqueles dos quais obtive informagdes de terceiros. O empenho
em apurar os fatos se constituiu numa tarefa laboriosa, pois as testemunhas oculares de
varios eventos nem sempre faziam os mesmos relatos a respeito das mesmas coisas, mas
variavam de acordo com suas simpatias por um lado ou pelo outro, ou de acordo com
sua memoria. Pode acontecer que a auséncia do fabuloso em minha narrativa pareca
menos agradavel ao ouvido, mas quem quer que deseje ter uma ideia clara dos eventos
ocorridos quanto daqueles que algum dia voltardo a ocorrer em circunstincias idénticas
ou semelhantes em consequéncia de seu contetido humano, julgara a minha historia util
e isto me bastard. Na verdade, ela foi feita para ser um patrimonio sempre util, e ndo
uma composi¢do a ser ouvida apenas no momento da competi¢do por algum prémio.”.
TUCIDIDES, Histéria da Guerra do Peloponeso, op.cit. pp. 14-15.

“22. Quanto aos discursos pronunciados por diversas personalidades quando estava
prestes a desencadear a guerra ou quando ja estavam engajados nela, foi dificil recordar
com precisdo rigorosa 0s que eu mesmo ouvi ou os que me foram transmitidos por
varias fontes. Tais discursos, portanto, sdo reproduzidos com as palavras que, no meu
entendimento, os diferentes oradores deveriam ter usado, considerando os respectivos
assuntos e os sentimentos mais pertinentes a ocasido em que foram pronunciados,
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A retérica de TUCIDIDES, como nota HORNBLOWER?,
nos faz acreditar na superioridade de sua metodologia*® e, a0 mesmo
tempo, na objetividade dos seus relatos subjetivos da guerra, o que, de
forma alguma, desafia sua honestidade como historiador. O
reconhecimento dessas peculiaridades, entretanto, revela um tipo de
intelecto cujas tendéncias apontam para direcdes distintas, embora
inter-relacionadas.’” E, nesse sentido, é imperioso pontuar que a mais
expressiva de todas as intervengdes estilisticas de TUCIDIDES em
discursos acontece justamente na elaboragdo do Diadlogo de Melos.

Muitos estudos, na atualidade, demonstram a complexidade
do trabalho de TUCIDIDES, especialmente no que diz respeito ao
emprego de diversas técnicas narrativas € a sua incorporacdo em uma
narrativa histérica singular. As ideias filosoficas, as concepgoes
politicas e as observagdes antropologicas sobre a complexidade da
natureza humana e dos eventos se fundem como representagdes da
riqueza de seu mundo intelectual em um periodo histoérico no qual ndo
se concebia a Histéria como uma disciplina autonoma.>®

E relativamente consensual entre estudiosos, apesar de
distintas perspectivas acerca do tema,’® que a retérica e o estilo de

embora a0 mesmo tempo eu tenha aderido tdo estritamente quanto possivel no sentido
geral do que havia sido dito”. Idem, Ibidem.

3 HORNBLOWER, Simon. 4 Commentary on Thucydides Volume 2: Books IV-V 24.
Oxford: Clarendon Press, 1996, p. 128.

“The polemical and rethorical dimension of Thucydides’ claims in these chapters have
very important implications for the work as whole. Thucydides states that his methods
will bring higher standards of truth to writing history than anyone has yet offered. He
does not claim that everything he writes is the literal truth, and on any reading, admits
that the speeches have a greater proportion of his own material than the narrative does,
but he does claim that his methods are superior (...) His claim is also a claim to superior
judgement about what matters and what does not.” MILLS, Sophie. Drama, Oratory
and Thucydides in Fifth-Century Athens — Teaching Imperial Lessons. New York:
Routledge, 2020, pp. 134 ¢ 135.

37 Idem, p. 135.

3% CHRISTODOULOU, Panos. Thucydides’s Pericles. Between Historical Reality and
Literary Representation. In: Thucydides Between History and Literature. Edited by
Antonis Tsakmakis and Melina Tamiolaki. Géttingen: De Gruyter, 2013, pp. 225-226.

36

39 Existe quem defenda o fato de TUCIDIDES ser um moralista, embora camuflado pelas

sutilezas de seu estilo. Nesse sentido, HAU, Lisa Irene. Moral History from Herodotus
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TUCIDIDES dificultam a tarefa do intérprete na identificacio da
eventualidade de seu abandono da figura de observador histérico em
dire¢do a tomada de posi¢cdes como pensador politico, exprimindo suas
opinides, ainda que de forma sutil, por uma questdo metodologica e
estilistica. A idealizagdo da lideranca de Péricles sobre o demos
ateniense na Historia da Guerra do Peloponeso constitui-se, com
efeito, em um dos momentos em que o pensador aparenta se sobrepor
ao observador, de tal forma que “nao podemos mais identificar a figura

histoérica de Péricles com o Péricles de Tucidides”.*°

Ha um debate amplo na Historiografia e na Filosofia
Politica acerca do posicionamento pessoal de TUCIDIDES no que se
relaciona a razdo de Estado em sua Historia da Guerra do Peloponeso.
Muitos estudiosos debatem se essa obra de TUCIDIDES, com especial
proeminéncia para o Dialogo de Melos, traz um posicionamento
pessoal descritivo ou prescritivo para as relagdes entre as distintas
sociedades politicas. Nesse quadro, Anna Lia Amaral de Almeida
PRADO sustenta que os registros factuais de TUCIDIDES sobre os
movimentos de guerra, com pretensao de precisao histoérica, vocalizam
ideias sobre a natureza do poder, da justi¢a e do direito, com particular
énfase no Dialogo de Melos, mas que perpassa toda a sua obra, desde a
Arqueologia.*!

Nessa linha, quanto as multiplas interpretagdes — por vezes
antitéticas — acerca de Historia da Guerra do Peloponeso, mostra-se
importante fazer referéncia a uma passagem escrita por um helenista
modelar para a contextualizagao do debate:

This problem of interpretation arises from the
authorial reticence of Thucydides, who
withholds  judgment and commentary.

to Diodorus Siculus.1st Edition. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2016, pp. 194-
215.

40 CHRISTODOULOU, Panos. Thucydides’s Pericles. Between Historical Reality and
Literary Representation. In: Thucydides Between History and Literature, op. cit. p. 226.
(tradugdo livre).

4 PRADO, Anna Lia Amaral de Almeida. O Didlogo de Melos: o discurso do poder. In: R.
Historia, Sao Paulo, n. 121, ago/dez 1989, p. 112.
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Thucydides omits any explicit judgment about
the prudence or morality of Melos or Athens.
Never in his own voice does Thucydides call the
Athenians evil or clever, nor does he ever label
the Melians foolish or brave.5 This reticence, of
course, is almost universal throughout the
History: as Westlake notes, Thucydides seldom
renders an explicit judgment of individuals or
their decisions.*

TUCIDIDES foi extremamente influenciado pelos sofistas
na exposicdo dos diferentes pontos de vista em sua obra. E isso se
explicita de forma exemplar e esteticamente esplendorosa no Dialogo
de Melos, classificado por Werner JAEGER como “forma dialogada de
disputas sofisticas”, no universo de uma tradicido que o liga
estilisticamente as pecas de Euripides, bem como aos didlogos
platonicos.*

Ja se constatou academicamente que as escolhas factuais
narrativas de TUCIDIDES, por meio de omissdes ou inser¢des de fatos
mais ou menos importantes, externam mais que uma peculiaridade
metodoldgica expressa por um estilo conciso e seco; na verdade,
também revelam sua posicdo politica acerca deles.** Fatos em tese
pouco relevantes do ponto de vista estratégico-militar, como a invasao
de Melos, ganham importancia narrativa na obra de TUCIDIDES, e o
Dialogo de Melos, nesse contexto, alcanca uma importancia seminal

42 MORRISSON, James V., Historical Lessons of Melian Episode. In: Transactions of
American Philological Association, 1974, vol. 130, p.121.

4 JAEGER, Werner. Paideia — A Formagdo do Homem Grego. Tradugdo de Arthur M.
Parreira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, pp. 440-471.

4 “A historian must inevitably select some events as significant and worth emphasizing

while ignoring or minimizing others. Within the events chosen for emphasis, there will
be elements that are themselves given extraprominence or analysis, and others that are
not, and so on. It is also difficult to imagine how any choice could be made on purely
objective grounds. Thucydides’ history must have been subject to all these factors
because it is impossible to write history otherwise. Indeed, there are instances even in
his narrative which seem at first glance to be unimpeachably factual, authoritative and
compreensive, due to his deliberately dry narrative tone, Where a degree of subjectivity
may have influenced his content.” MILLS, Sophie. Drama, Oratory and Thucydides in
Fifth-Century Athens — Teaching Imperial Lessons, op. cit. p. 130.
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em Historia da Guerra do Peloponeso, especialmente por revelar a
implacével ideologia do poder vocalizada pelo discurso autorrevelador
do imperialismo ateniense.*’

Historiador-artista,** TUCIDIDES estiliza o Dialogo de
Melos, apresentando-o sob a forma de um dialogo teatral para reforcar a
inverossimilhancga de duas posi¢cdes confrontadas idealmente com uma
paroxistica for¢a dramatica, naquilo que Werner JAEGER chama de
“verdadeira luta espiritual de pergunta e resposta”. O proprio Werner
JAEGER assinala, nesse sentido, que a escolha do modo de exposi¢ao
do conflito ndo procura encontrar uma solug¢do definitiva, pois ¢
exatamente da exposicdo dos pontos de vista, e ndo da solugdo do
conflito, que os didlogos sofisticos extraem sua energia.*’

Thomas HOBBES, o céanone da interpretagdo realista de
Tucidides, e helenistas de renome, como Moses 1. FINLEY, veem no
grande historiador ateniense ndo apenas um critico ou analista resignado
com a tragédia da realidade politica tal como se apresenta, um tao-
somente expositor da superioridade do solipsismo da forga. Quando se
debruca sobre o Didlogo de Melos, Moses FINLEY afirma que “The
suggestion, in sum, is that the Melian dialogue represents Thucydides’
own reflections, fairly late in war (at least later than the Sicilian disaster,
to which all the talk about hope and theprophecies that fostered it are an

ironic reference) about the moral problems of empire and power”.*8

Em texto critico sobre a obra de TUCIDIDES (On the life
and History of Thucydides), bem como no classico prefacio de sua
tradug¢do de Historia da Guerra do Peloponeso, Thomas HOBBES
reafirma a precisdo de TUCIDIDES quanto ao acerto em relagdo a
verdadeira causa da Guerra do Peloponeso, a disputa do poder que
remete ao uso da forga como sua consequéncia necessaria, natural:

4 PRADO, Anna Lia Amaral de Almeida. O Didlogo de Melos: o discurso do poder,
op.cit. pp.113-114.

46 RAWLINGS, Hunter R. The Structure of Thucydides’ History. New Jersey: Princeton
University Press, 1981, pp. 3-4.

N

7 JAEGER, Werner. Paideia — A Formacdo do Homem Grego, op.cit pp. 440 e ss.

“ FINLEY, Moses 1. Appendix. In: History of Peloponnesian War. Translated by Rex
Warner with introduction and notes by M.I. FINLEY. London: Penguin Books, 1972, p.
615.
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For it is plain, that a cause of war divulged and
avowed, how slight soever it be, comes within
the task of the historiographer, no less than the
war itself. For without a pretext, nowar follows.
This pretext is always an injury received, or
pretended to be received. Whereas the inward
motive to hostility is but conjectural; and not of
that evidence, that a historiographer should be
always bound to take notice of it: as envy to the
greatness of another state, or fear of an injury to
come.

Now let any man judge, whether a good writer
of history ought to handle, as the principal
cause of war, proclaimed injury or concealed
envy. In a word, the image of themethod used
by Thucydides in this point, is this: "The
quarrel about Corcyra passed on this manner;
and the quarrel about Potida on this manner":
relating both at large: "and in both the
Athenians were accused to have done the

injury.

Nevertheless, the Lacedmonians had not upon
this injury entered into a war against them, but
that they envied the greatness of their power,
and feared the consequence of their ambition."

I think a more clear and natural order cannot
possibly be devised.*®

Nesse ponto, vinculam-se TUCIDIDES e HOBBES na
referéncia ao medo como categoria fundamental da politica
internacional. Esse medo, integrante do estado de natureza hobbesiano
tanto interna quanto externamente, fundamenta a razdo de Estado na

4%  HOBBES, Thomas. On the life and History of Thucydides. In:
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=urn:cts:greekLit:tIg0003.tIg001.perseus-
engl:intro.3.
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busca da seguranca.’® E é a insegurancafrente ao desequilibrio de poder
a motivacao verdadeira da Guerra entre espartanos e atenienses.

Mesmo alguns helenistas defensores de uma posicdo
particularmente sofistica e equilibrada de TUCIDIDES no Dialogo de
Melos, decorrente de sua metodologia historiografica, assinalam em
que posicdo o autor de fato se encontra acerca do pessimismo
antropologico, da anarquia,da luta pelo poder, do medo permanente — a
referida categoria essencial no posterior pensamento hobbesiano ¢ em
todo o realismo politico — e do instrumento para supostamente aplaca-
lo, a razdo de Estado, a expressio da necessidade em busca da
seguranga.

TUCIDIDES n3o procura somente evocar os distintos
pontos de vista em seus leitores para enfatizar a davida. Ele expde, com
efeito, a razoabilidade de ambos os argumentos, mas tem uma
preferéncia que, se ndo pode ser percebida claramente no Didlogo de
Melos, pode ser, por outro lado, vislumbrada em outros pontos de sua
Historia, mais especificamente quando trata das causas da guerra no
Livro L.

Em uma parte importantissima de sua obra, j& mencionada
na passagem de HOBBES citada logo acima, TUCIDIDES atribui a real
causa da guerra do Peloponeso e a sua inevitabilidade ao crescimento
do poderio ateniense € o medo causado em Esparta:

As to the reasons why they broke the truce, |
propose first to give an account of the causes of
complaint which they had against each other
and of the specific instances where thei
interests clashed: this in order there should be
no doubt in anyone’s mind about what led to this
great warfalling upon the Hellenes. But the real
reason for the war is, in my opinion, most
likely to be disguised by such an argument.
What made war inevitable was the growth of

0 HOBBES, Thomas. Leviati — Ou Matéria, Forma e Poder de uma Republica
Eclesiastica Civil, op. cit.passim.
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the Athenian power and the fear which this
caused in Sparta.’!

Esse trecho comunica um dado natural da realidade da
politica do poder expresso como destino. Novamente, em outra
passagem, o medo desencadeado pelo desequilibrio de poder ¢ tomado
como causa explicativa da Guerra de Troia:

Agamemnon, it seems to me, must have been
the most powerful of the rulers of his day; and it
was for this reason that he raised the force
against Troy, not because the suitors of Helen
were bound to follow him by the oaths which
they have sworn to Tyndareus. (...) So the
descendants of Pelops became more powerful
than the descendants of Perseus. It was to this
empire that Agamemnon succeeded, and at the
same time he had a stronger navy than any
other ruler; thus, in my opinion, fear played a
greater part than loyalty in the raising of the
expedition against Troy.*?

TUCIDIDES, portanto, indica a adog¢do de uma posi¢do
simpatica a naturalidade da justica do mais forte nas relagcdes externas,
que o faz justificar as necessidades do poder e da razdo de Estado
ateniense, mas que, de outro lado, no Dialogo de Melos, como citado
na passagem abaixo, “ndo enfraquece(u) seu respeito pelo carater dos
Melenses nem seu entendimento da precéria situagdo de uma pequena
localidade, seja como real ou potencial aliada em uma guerra de
grandes poténcias”. O historiador ateniense ndo ¢ apenas um pensador
politico que se resume a ansia pelo poder; isso o simplificaria. Ele
valoriza a prudéncia, como um bom realista, em um sentido que o
remete inclusive a toda uma tradi¢ao de realismo politico em relagdes
internacionais, com destaque, no século XX, por sua influéncia, para

S THUCYDIDES. History of Peloponnesian war, op. cit. p. 49.
2 THUCYDIDES. History of Peloponnesian war, op. cit. pp. 39-40.

92



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

Hans MORGENTHAU®, um defensor da ideia de que a prudéncia é a
suprema virtude politica.

Diante dessa linha argumentativa, torna-se mais dificil negar
a aprovagdo de TUCIDIDES da razdo de Estado. Michael WALZER
escreve, a esse respeito, a seguinte passagem: “Como disse Werner
Jaeger, ele (Tucidides) estd alegando que o ‘principio da forca gera um
universo s6 seu, com leis proprias’, distintas e separadas das leis da vida
moral. Sem duvida, foi assim que Hobbes interpretou Tucidides, e ¢
essa a leitura que precisamos encarar de frente (sic)”.>* Por ultimo,
Raymond ARON observa que, como “cidaddao de Atenas, Tucidides
ndo condena a aspiragdo imperial de sua patria, que € natural, mas
também nao nega que a alianca espartana defenda as liberdades

tradicionais”.>>

No mesmo sentido de Raymond ARON:

There is much in Thucydides which agrees with
the Athenian concept of enlightened
imperialism and practical expediency. But his
own aristocratic background helps him to
recognize in the Melians the power of their
tradition and character if not of their
arguments.56

Ademais, por sua relevancia, impde-se citar trecho
expressivo das nuances retéricas descritivas e prescritivas de
TUCIDIDES na tematica da razdo de Estado ateniense, representada
dramaticamente no Dialogo de Melos:

33 MORGENTHAU, Hans Joachim. 4 Politica entre as Nagbes — A Luta pelo Poder e pela
Paz. Tradugdo de Oswaldo Biato. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2003, passim.
> WALZER, Michael. Just and Unjust Wars — A Historical Argument with Historical
Hllustrations. Fourth edition. New York: Basic Books, 1977, p. 7.

5 ARON, Raymond. Paz e Guerra entre as Nagdes. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora Unb, 1979, p.165.

36 WASSERMANN, Felix Martin. Melian Dialogue. In: Transactions and
Proceedings of the American Philological Association, Vol. 78 (1947), pp. 20e ss.
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The laws of political life, while represented and
carried out by man, are impersonal and beyond
the categories of good and bad, like the laws of
nature, the fVo-tls avayKaia. Thisbasic tenet of
Thucydidesll appears in the point made by the
Athenians that the strong rule and the weak
obey, which is not presented by the author as an
example of bragging ruthlessness.17 It is rather,
as the Athenians most emphatically declare, the
natural aspect of relations between countries of
unequal power. It is a law recognized by men and
gods, valid in the present as it was in the past and
will be in the future (5.105). This idea of the
raison d'etat is a natural development of Periclean
thought under the stress of 15 years of war. The
very fact that the assertions of the Athenians
expressly or implicitly recur inspeeches made by
Pericles or his envoys, is a weighty argument
against thosel8 who see inthe Melian Dialogue
an indictment of Athenian policy. Political
necessities beyond any choice turn the Athenian
rule into a rvpawvvs, as Thucydides makes
Pericles say among his last words which are
meant to be his political testament (2.63.2; cf.
1.77.5; 3.37.2)." 9 A compromise tolerating the
continued neutrality of the small island in the
middle of the Aegean would be taken as a sign
not of moderation, but of weak- ness (5.95)”;

His justification of the necessities of power
has not impaired his respect for the
character of the Melians and his
understanding of the precarious situation of
a small country either as an actual or a
potential ally in the war of the great powers.
The Mytilenean and Platacan speeches,
Brasidas' speech in Acanthus (4.85-87), and the
Camarina  speeches  (6.76-87), illustrate
Thucydides' interest in this question27 from
different points of view. A rugged peopleon a
rugged island, the Melians have maintained
their independence for seven centuries, not
only in relation to Athens, but even to Sparta to
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which they feel akin by race and political
system.”’

Veja-se que o Didlogo de Melos ¢ teatralizado em um sentido
mais objetivo (puro) de justica do mais forte que, levado ao paroxismo
da imoderacdo — e foi o que aconteceu no fracassado empreendimento
contra a Sicilia —, desencadeia uma desgraca ou, mais propriamente,
uma tragédia, cujo protagonista ¢ Atenas. Mas, mesmo no Didlogo, ha
seguidas propostas dos atenienses no sentido de evitar o conflito bélico,
manifestacdo de certa moderagdo realista, o que ¢ visto, por alguns
autores, até como expressao de seu humanitarismo. Nesse contexto, ha
imensas controvérsias acerca da interpretagdo do Didlogo de Melos,
uma vez que diversos outros autores defendem justamente o contrario,
ou seja, a crueldade e a brutalidade dos atenienses.>®

Percebe-se uma peculiaridade no que diz respeito a
narrativa de TUCIDIDES sobre os fatos de natureza militar envolvendo
a invasao de Melos pelos atenienses. A pouca relevancia factual dos
movimentos bélicos € obscurecida pela escolha retérica do didlogo
como metafora da agressdao bélica, pois ¢ “no didlogo que
acompanhamos realmente a luta, lance a lance, assistindo a construgao

do muro de assédio, que foi progressivamente isolando os mélios”.>

A razdo de Estado — sem que se leve em consideracdo nenhum
anacronismo precipitado —, como expressao da exigéncia necessaria de
violagdo das normas morais e juridicas para a preservagdo do valor
central da seguranga, ndo se deve configurar em um belicismo sem
limites, desmedido, o que possivelmente acarreta a propria desgraca de
quem opersegue, parecendo ser esta a posigio de TUCIDIDES.

37 WASSERMANN, Felix Martin. Melian Dialogue. In: Transactions and
Proceedings of the American Philological Association, Vol. 78 (1947), pp. 25 ¢ ss.

38 MORRISON, James V. Historical Lessons in the Melian Episode, op.cit. p. 121.
% PRADO, Anna Lia Amaral de Almeida. O Didlogo de Melos: o discurso do poder,
op.cit. p. 114.
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A hybris belicista ndo se identifica com o significado da
razdo de Estado em boa parte da tradi¢do do realismo politico,
permeada também pela prudéncia, pela previdéncia — e que, como bem
compreende Quentin SKINNER, explicita-se na legitimidade de o
governante desdenhar as virtudes e ingressar num curso de agdo
moralmente repreensivel, quando comprove que assim atende a seus
melhores interesses, ou que pode alcangar melhores vantagens para sua
comunidade como um todo.*°

Da mesma forma, outro pensador de enorme influéncia na
tradigdo do realismo politico, Carl Von CLAUSEWITZ, nao ¢ um
doutrinario da pura beligerancia. A sua demasiadamente citada
formulacdo de que “a guerra ndo ¢ somente um ato politico, mas um
verdadeiro instrumento politico, uma continuagdo das relagdes
politicas, uma realizacdo destas por outros meios”®! nio se traduz,
como ensina Raymond ARON, numa filosofia belicista, mas, sim, na
constatacdo de que a guerra ndo ¢ um fim em si, uma vez que “o
periodo belicoso se inscreve numa continuidade de relagdes que ¢

sempre comandada por inten¢des mutuas das coletividades”.®

A decadéncia de Atenas ao fim da guerra, ocorrida pela
imprevidéncia, pela desmesura no uso da forca, “ndo atendeu aos
melhores interesses do governante ou trouxe melhores vantagens para a
comunidade como um todo”. E € exatamente nessa desmesura
inadvertida quanto ao uso necessdrio — distinto do inconsequente — da
forca na preservacdo da seguranca e¢ dos melhores interesses da
comunidade que reside a censura — retrospectiva, vale notar — de
TUCIDIDES, o que, por outro lado, nio o torna um critico da
futuramente denominada razdo de Estado ou da supremacia do direito
do mais forte quando a necessidade assim o exija em um cenario
externo dominado pelo medo e pela luta entre os poderes.

O desenrolar do movimento histérico para Tucidides
“comunica ao leitor um sentimento de destino”.®® As regularidades das
relagdes opositivas entre os Estados na luta pelopoder e o uso da forga

60 SKINNER, Quentin. As fundag¢des do Pensamento Politico Moderno, p. 267, com
adaptagoes

61 CLAUSEWITZ, Carl Von. Da Guerra. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 27

62 ARON, Raymond. Paz e Guerra entre as Nagdes, op. cit. p. 59.

% ARON, Raymond. Paz e Guerra entre as Nagdes, op. cit. p. 59.
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com ela relacionada diretamente sdo, para TUCIDIDES, um dado da
natureza. O uso da forca imperial ateniense ¢ aprovado por ele, o que
pode caracteriza-lo como um hipocratico — em cujos escritos, segundo o
proprio autor, “esta ausente o elemento romantico” — ndo s6 no sentido
da descoberta das causas e dos padrdes recorrentes, mas também
naquele referente a prescrigdo dos remédios necessdrios, limitados por
uma moderacio que TUCIDIDES personifica em PERICLES:*

O seu Péricles ¢ a figura arquetipica do chefe e
do verdadeiro homem de Estado, com os tracos
estritamente limitados ao que constitui a
esséncia do politico. O fato de isto nos surgir
com especial nitidez nas ultimas fases da
guerra, na apreciacdo resumida feita por
Tucidides na ltima vez que Péricles aparece na
sua obra, mostra de modo suficiente que foi
esse também ocaminho através (sic) do qual o
historiador chegou a sua propria interpretagao.
O P¢éricles de Tucidides ¢ visto na distancia que
lhe permite apreciar a grandeza. Nao ¢é facil
determinar se Péricles formulou todos os
pontos do programa politico que Tucidides lhe
atribui ou se a limitagdo da expansdo territorial
durante a guerra, por exemplo, ¢ uma féormula
estabelecida pelo proprio Tucidides, mediante a
comparacdo da politica oposta de seus
sucessores com a conduta efetiva de Péricles.
Parece, no entanto, que s6 uma analise
retrospectiva, no fim da guerra, poderia
permitir que Tucidides nos desse, através da
(sic) verificacdo daquilo que Péricles, ao
contrario dos seus sucessores, nunca fez, as
caracteristicas definitivas da sabedoria politica.
(..) E certo que Tucidides, j4 no discurso
pronunciado na declaragdo da guerra, pde na
boca de Péricles as seguintes palavras:
Nenhuma anexacdo. Nenhum risco
desnecessario.  Mas, precisamente nesta
passagem, ¢ a voz do historiador, que ja viu o
resultado da guerra, que ecoa, ao pronunciar

% THUCYDIDES. History of Peloponnesian war, op. cit. p. 48.
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estas palavras: Temo mais os nossos proprios
erros do que os golpes dos nossosinimigos.*

CONSIDERACOES FINAIS

A retérica, a metodologia e o estilo de TUCIDIDES sao
considerados por muitos estudiosos barreiras para a compreensdo de sua
verdadeira atitude diante de questdes politicas, como a razdo de Estado.

Ao analisar trechos especificos de Historia da Guerra do
Peloponeso e da fortuna critica, com especial destaque para o Didlogo de
Melos, cujas caracteristicas retoricas sdo tdo Unicas em toda a obra de
TUCIDIDES a ponto de alga-lo & condigdo de paradigma para a tradi¢io
das teorias da razdo de Estado, este estudo concluiu, sem pretensoes de
definitividade, que o historiador ateniense ndo se resume, em sua obra, a se
portar como um observador factual pessimista, expressando também,
mesmo que de modo sutil, opinides favordveis a razdo de Estado como
conduta legitima em um sistema anarquico regulado por um dindmico
equilibrio de poder.

Pontue-se, no entanto, que, segundo o consenso doutrinario da
razdo de Estado na teoria politica realista, ela ndo prescinde da
racionalidade entre meios e fins, de utilidade, muito ao contrario: é seu
elemento constitutivo de agdo politico-militar. Isso resulta na conclusao
imprescindivel de que a postura favoravel de TUCIDIDES a razdo de
Estado, conforme entendimento igualmente consagrado por Thomas
HOBBES, ndo significa a ado¢ao de uma politica belicista sem limites,
pois isso configuraria justamente a Aybris, a desmedida, responsavel pela
derrocada de Atenas ao fim da guerra do Peloponeso.

A centralidade histérica da razdo de Estado e a sua
perenidade, tanto no quadro do moderno sistema juridico dos Estados
quanto nas relagdes internacionais, justificam o seu reexame analitico
frequente, sem que se possa falar em uma categoria politica de algum
modo ultrapassada.

% JAEGER, Werner. Paideia — A Formagdo do Homem Grego, op. cit. pp. 466-467.
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Mesmo em um sistema internacional como o atual, cuja
evolucdo juridico-institucional, desde o advento da Carta das Nagdes
Unidas, mostrou-se bastante significativa, ainda assim, sobretudo em
questdes relacionadas a guerra, a razdo de Estado ainda tem papel
predominante quando a seguranca se coloca como justificativa
imperiosa para a deflagracdo de uma acdo militar. Embora diversos
conflitos militares sejam, de forma reiterada, considerados ilegais
perante a Carta das Nacdes Unidas, a razdo de Estado persevera em
demonstrar seu vigor ao desafiar as regras juridicas de proibicao da
forca nas relagdes internacionais.

Basta verificar que, em 2022, apds décadas sem haver, na
Europa, uma guerra de invasao guiada pela pura logica da razdo de
Estado, a Russia atacou a Ucrania militarmente e iniciou uma guerra
ilegal, sob a justificativa de violagdo de sua seguranca, pela suposta
extrapolacdo dos limites territoriais da Organizacdo do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN), envolvendo, especificamente, como causa
proxima do conflito, a solicitacdo da adesdo da Ucrania a Alianga
militar Atlantica, demonstrando, assim, a relevancia perene do tema
deste estudo.
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DA INCIDENCIA DO ITCMD SOBRE O
PLANO VIDA GERADOR DE BENEFICIO
LIVRE (VGBL) E O PLANO GERADOR DE

BENEFICIO LIVRE (PGBL) NA HIPOTESE DE
MORTE DO TITULAR DO PLANO - UMA
BREVE ANALISE DO TEMA DE
REPERCUSSAO GERAL 1.214.

ITCMD IMPACT ON THE FREE BENEFIT GENERATOR LIFE
PLAN (VGBL) AND THE FREE BENEFIT GENERATOR PLAN
(PGBL) IN THE EVENT OF DEATH OF THE PLAN HOLDER —
A BRIEF ANALYSIS OF THE TOPIC OF GENERAL
REPERCUSSION 1.214.

Renata Teodoro Andreoli®®

Resumo: Busca-se com o presente artigo expor em linhas gerais a
problematica a ser solucionada pelo Supremo Tribunal Federal através da
definicdo do Tema 1.214 com repercussdo geral reconhecida acerca da
incidéncia do ITCMD sobre o plano Vida Gerador de Beneficio Livre
(VGBL) e o Plano Gerador de Beneficio Livre (PGBL) na hipotese de morte
do titular do plano. Além disso, objetiva destacar os principais argumentos
em torno da solucao da complexa questao do delineamento dessas figuras no
plano do direito substantivo a fim de aclarar o debate em torno da
(in)existéncia de fato imponivel apto a deflagrar a hipotese de incidéncia do
imposto. A normatizagdo dos contratos em questdo ndo permite divisa-los
com a clareza suficiente e necessaria para a atuacao do interesse fiscal. As
diversas particularidades ostentadas por cada uma das modalidades de
contestacdo tornam dificultosa a compreensao da sua verdadeira natureza
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juridica — caracteristica indispensavel a correta interpretagdo do fenomeno
tributario, regido pela estrita legalidade. E neste panorama em que se insere
a discussdo, atualmente travada perante o Supremo Tribunal Federal e em
sede de Recurso Extraordinario afetado ao regime de Repercussao Geral. A
controvérsia, para além de atual, ¢ também relevante, ndo apenas do ponto
de vista privado - sdo numerosos os contratos de VGBL e de PGBL, ¢
interessa aos contratantes saber os efeitos tributarios de seus negdcios -, mas
também no ambito do direito publico, ante o inequivoco interesse fiscal (e,
indiretamente, social) na tributacdo de fatos signos presuntivos de riquezas.
Neste contexto, far-se-4 uma breve exposicao sobre as caracteristicas de
cada um dos contratos, apontando-se as normativas de regéncia, para, na
sequéncia, enfrentar a questdo tal como colocada perante os tribunais,
elencando os argumentos expostos pelos interessados e que, ao cabo,
servem de condug¢do para a discussao ventilada na Corte Suprema.

Palavras-chave: ITCMD. VGBL. PGBL. Tema 1214.

Abstract: The aim of this article is to present in general lines the problem to
be solved by the Federal Supreme Court through the definition of Theme
1.214 with recognized general repercussions regarding the incidence of the
ITCMD on the Vida Generador de Beneficio Livre (VGBL) plan and the
Free Benefit Generator Plan (PGBL) in the event of the death of the plan
holder. In addition, it aims to highlight the main arguments around the
solution of the complex issue of delineating these figures in terms of
substantive law in order to clarify the debate around the (in)existence of an
impositionable fact capable of triggering the hypothesis of levy of the tax.
The standardization of the contracts in question does not allow them to be
clearly and clearly enough for the fiscal interest to act. The various
particularities displayed by each of the contestation modalities make it
difficult to understand their true legal nature — an essential characteristic for
the correct interpretation of the tax phenomenon, governed by strict legality.
It is in this scenario that the discussion, currently held before the Federal
Supreme Court and in the context of an Extraordinary Appeal affected by
the General Repercussion regime, is inserted. The controversy, in addition
to being current, is also relevant, not only from a private point of view -
VGBL and PGBL contracts are numerous, and it is in the interest of
contracting parties to know the tax effects of their businesses -, but also
within the scope of public law, given the unequivocal fiscal (and, indirectly,
social) interest in the taxation of presumptive signs of wealth. In this
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context, a brief exposition will be made on the characteristics of each of the
contracts, pointing out the governing norms, in order to, in the sequence,
face the question as placed before the courts, listing the arguments presented
by the interested parties and which, in the end, serve as a conduit for the
discussion ventilated in the Supreme Court.

Keywords: ITCMD. VGBL. PGBL. Theme 1214.

INTRODUCAO

A presente exposicdo busca aclarar a controvérsia submetida a
afetacdo pelo regime de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal
(Tema 1.114) acerca da incidéncia ou ndo do Imposto Sobre Transmissao
Causa Mortis e Doacdo de Quaisquer Bens ou Direitos (ITCMD) sobre a
percepcao dos beneficios de PGBL (Plano Gerador de Beneficio Livre) e
VGBL (Vida Gerador de Beneficio Livre) pelos sucessores do segurado.

A discussdo envolve a analise do alcance da hipotese de
incidéncia do tributo previsto no art. 155, I, da Constituicdo Federal, o
delineamento de algumas caracteristicas do PGBL e do VGBL e a exposicao
da celeuma sobre o amoldamento dos beneficios gerados aos sucessores no
suporte legal necessario a tributagao.

Em primeiro lugar, ha de se rememorar brevemente o conceito
de hipdtese de incidéncia tributéria e, especificamente quanto ao ITCMD,
quais ocorréncias no mundo fenoménico tém aptiddo ao amoldamento na
regra matriz respectiva a gerar a obrigacao tributaria.

Em segundo lugar, deve se analisar alguns argumentos em torno
das naturezas juridicas do PGBL e VGBL para compreensao da dificuldade
de enquadramento juridico dessas figuras e, consequentemente, a celeuma a
ser enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, traz-se apontamentos sobre algumas conclusdes
jurisprudenciais até agora obtidas sobre o tema.
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1. LINHAS GERAIS DA CONTROVERSIA POSTA NO TEMA 1.114

A questdo envolve a andlise da (in)constitucionalidade da
incidéncia do Imposto Sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de
Quaisquer Bens ou Direitos sobre os beneficios gerados aos sucessores de
um participante/segurado dos planos de previdéncia privada nas
modalidades VGBL (Vida Gerador de Beneficio Livre) e PGBL (Plano
Gerador de Beneficio Livre).

Como decorréncia l6gica dos limites a serem respeitados pelo
Fisco na atividade tributéria, a tributacdo de eventos ocorridos no mundo
fenoménico depende do conteudo, alcance e formas do direito privado —
obstaculo expressamente previsto pelo Codigo Tributario Nacional®’.

A dificuldade se encontra na multiplicidade desses conceitos e
formas de direito privado — que nascem e se desenvolvem a cada dia com
maior velocidade — como decorréncia da atipicidade contratual e da
autonomia privada. Esses conceitos, de seu turno, nem sempre se amoldam
com perfei¢do a um ou outro modelo contratual legalmente existente. Em
contrapartida, o Fisco deve obediéncia a rigidos principios — com destaque a
necessidade de lei em sentido estrito — para impor tributagdo sobre cada
nova figura — ou nem sempre muito nova, como na situagdo em exame —
surgida enquanto manifestacdo de riqueza pelo contribuinte.

Em relacdo aos planos de previdéncia privada nas modalidades
PGBL e VGBL, o ponto fulcral da controvérsia sobre a incidéncia (ou ndo
incidéncia) do ITCMD gira em torno da natureza juridica atribuida a essas
figuras.

Em relacdo ao VGBL, as entidades de previdéncia
complementar de natureza aberta (EAPC) sustentam, em linhas gerais, que
se trata de uma modalidade de seguro de vida - infensa a incidéncia do

67 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do,
do contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definigcdo
dos respectivos efeitos tributarios. Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigéo,
o contetdo e o alcance de institutos, conceitos ¢ formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas Constitui¢des dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.
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ITCMD, portanto, por nio se tratar de heranga, a luz do Codigo Civil®.
Havendo morte do segurado, o pagamento do capital ocorre por disposicao
contratual auténoma, que consubstancia direito proprio dos beneficiarios; ¢
dizer, ndo ha transmissdo de patrimonio, mas o nascedouro de um direito de

crédito autonomo dos sucessores face a entidade de previdéncia.

De outro lado, o Fisco defende que o VGBL ndo se equipara a
seguro de vida, na medida em que contém apenas uma garantia de
sobrevivéncia — e nao de morte. Isto ¢, no caso da previdéncia com
cobertura de sobrevivéncia, o destinatario do capital reservado ¢ o proprio
segurado. Se ele falece antes da percepgdao do capital a ele reservado, o
pagamento do capital aos sucessores representa transmissdo, suscetivel ao
ITCMD, portanto.

Em relagdo ao PGBL, as entidades de previdéncia complementar
tém defendido a ndo incidéncia do imposto, na medida em que ndo haveria
qualquer patrimonio ou bem de titularidade do segurado quando de sua
morte. As contribui¢des vertidas pelo participante/segurado durante o
periodo de diferimento pertencem ao fundo administrado pela entidade
complementar — por determinagdo legal e regulamentar, diga-se de
passagem — que gere o patrimdnio no mercado financeiro e aplica os
resultados na manutengdo do sistema previdencidrio em regime de
capitalizacdo atuarial.

Além disso, durante o periodo de diferimento, o participante
verte as contribui¢des e tem expectativa de direito em relacdo ao gozo de
beneficio. Quando houver clausula de reversibilidade aos beneficiarios,
somente com a morte hd direito adquirido, isto ¢, ndo ha transmissdo
qualquer.

O Fisco vem sustentando que o PGBL ¢ uma aplicagdo
financeira que se transmite aos beneficiarios com a morte do segurado. E,
sendo aplicagdo financeira transmitida pelo evento morte, incidiria o
ITCMD.

% Art. 794. No seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de morte, o capital
estipulado ndo esta sujeito as dividas do segurado, nem se considera heranga para todos
os efeitos de direito.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® tem se
orientado na compreensdo de que o VGBL tem natureza de seguro de vida,
devendo obedecer a regime juridico tributario semelhante - escapando,
entdo, da hipdtese de incidéncia do ITCMD -, ao passo que o PGBL teria
natureza juridica de aplicacdo financeira, sujeita, portanto, a tributacdo.

Nos autos da acdo direta de inconstitucionalidade n°. 0008135-
40.2016.8.19.0000 - oriunda do Estado do Rio de Janeiro e que gerou o
recurso extraordinario 1363013 (Leading case do Tema ora tratado) -, foram
postas em debate diversas teses acerca do tema.

O Estado do Rio de Janeiro previu, por meio da Lei 7.174/15, a
tributacdo pelo ITCMD dos beneficios gerados em favor dos sucessores em
caso de morte do participante/segurado titular. Veja-se:

Art. 23. Na transmissdo causa mortis de valores e
direitos relativos a planos de previdéncia
complementar com cobertura por sobrevivéncia,
estruturados sob o regime financeiro de
capitalizagdo, tais como Plano Gerador de
Beneficio Livre (PGBL) ou Vida Gerador de
Beneficio Livre (VGBL), para os beneficiarios
indicados pelo falecido ou pela legislagdo, a base
de calculo é:

I — o valor total das quotas dos fundos de
investimento, vinculados ao plano de que o
falecido era titular na data do fato gerador, se o
Obito ocorrer antes do recebimento do beneficio;
ou

I — o valor total do saldo da provisao
matematica de beneficios concedidos, na data do
fato gerador, se o Obito ocorrer durante a fase de
recebimento da renda.

V. REsp n° 1.961.488 - RS (2021/0000436-8) relator(a): Min. ASSUSETE
MAGALHAES - SEGUNDA TURMA
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O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no mérito, julgou
parcialmente procedentes os pedidos formulados, declarando a
constitucionalidade da incidéncia de ITCMD na situagdo em exame no caso
do PGBL ¢ a inconstitucionalidade da tributagdo em se tratando de VGBL.
A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal pela via do recurso
extraordinario.

Na Suprema Corte, a descricdo do tema restou, por fim, assim
delineada’:

Descricao: Recursos extraordinarios em que se
discute, a luz dos artigos 125, § 2°, e 155, 1, da
Constitui¢do Federal, se o contexto do qual
resulta a percepcio de valores e direitos
relativos ao PGBL e VGBL pelos
beneficiarios, em razao do evento morte do
titular desses planos, consiste em verdadeira
“transmissido causa mortis”’, para efeito de
incidéncia do Imposto sobre Transmissiao
Causa Mortis e Doacio (ITCMD), haja vista
acordio do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro que declarou a inconstitucionalidade
da incidéncia do tributo sobre o VGBL, mas a
constitucionalidade da incidéncia sobre o
Plano Gerador de Beneficio Livre (PGBL).

2.  HIPOTESE DE INCIDENCIA E ITCMD

Segundo Geraldo Ataliba, “a hipdtese de incidéncia ¢ a
descricao hipotética e abstrata de um fato. E parte da norma tributéria. E o
meio pelo qual o legislador institui um tributo.””!

70 https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/tema.asp?num=1214

7l ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p 66
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Sequencialmente, ensina que o fato imponivel “h4a de ser um
fato concreto ocorrido hit et nunc, no mundo fenoménico, como
acontecimento fatico, sensivel, palpavel, concreto, material, apreensivel e
que corresponde a ‘imagem abstrata’ como diz A. D. Giannini que dele faz a
lei””. E prossegue: “fato imponivel é o fato concreto, localizado no tempo e
no espaco, acontecido efetivamente no universo fenoménico que — por
corresponder rigorosamente a descri¢do prévia, hipoteticamente formulada

pela h.i legal — d4 nascimento a obrigago tributaria”.”

Assim, a relagdo entre fato imponivel e hipdtese de incidéncia ¢
de subsuncdo e correspondente geragdo da obrigagdo tributdria. Nao
havendo o amoldamento da ocorréncia no mundo dos fatos a hipodtese
abstratamente prevista como apta a deflagrar a obrigagdo tributéria, ndo ha
se falar em fato relevante ao direito tributario.

No caso do ITCMD, Soares de Melo, tratando da materialidade
do imposto, ensina que “incide sobre a transmissdo de qualquer bem ou
direito (I) havido por sucessdo legitima ou testamentaria, inclusive a
sucessdo provisoria; (II) por doagdo; ocorrendo tantos fatos geradores

distintos quanto forem os herdeiros, legatarios ou donatarios”. 7

Por defini¢do, ocorre sucessdo na hipdtese em que uma pessoa
assume o lugar da outra, substituindo-a na titularidade de determinados
bens, direitos e obrigagdes’>. Trata-se, portanto, de situagio de continuidade
de direito — e ndo de direito novo. Isso significa que, embora haja nova
titularidade dos bens e direitos transmitidos pela morte, o direito € o mesmo;
ha continuag¢do do direito. Tanto ¢ assim que os herdeiros e legatarios
sucedem os direitos do falecido tal como sdo e estdo. Vale a maxima latina
de que ninguém pode transferir mais direitos do que tem (nemo plus ius ad
alium transferre quam ipse habet).

A discussdo em exame envolve justamente a questdo da
transmissdo: ao passo que o Fisco defende que com a morte do titular — seja

2. ATALIBA, Geraldo. op. cit. p.66

3 ATALIBA, Geraldo. op. cit. p.68

74 PAULSEN, Leandro. Impostos federais, estaduais e municipais /Leandro Paulsen, José

Eduardo Soares de Melo. 10 ed. rev. e atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016. P. 256

TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das sucessdes. 6. ed. Coimbra: Coimbra editora,
1991. p. 25.

75
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no VGBL, seja no PGBL — hé transmissdo do beneficio/capital remunerado,
as EAPC sustentam que ha direito novo dos sucessores - no caso do VGBL
porque nao se trata de heranca (natureza securitaria), havendo simplesmente
a ocorréncia do sinistro e implemento do direito de crédito contra a
entidade, e no caso do PGBL porque o capital ndo pode ser entendido como
se titularidade do participante/segurado; nao sendo dele o patrimonio, nao
pode transmiti-lo.

3. VIDA GERADOR DE BENEFICIO LIVRE E PLANO GERADOR
DE BENEFICIO LIVRE

Como mencionado acima, do debate veiculado na acdo direta
julgada pelo Tribunal Carioca do Tema ora tratado foram trazidas pelos
interessados algumas interpretagdes possiveis acerca do tema.

Sem a menor pretensdo de exaurir o debate nesta curtissima
exposi¢ao, mas apenas com o fito de sintetizar o estudo do tema — que,
apesar de ndo ser exatamente recentissimo, permanece atual por ser de
algum modo nebuloso —, passo a elencar um pequeno resumo dos
argumentos ventilados.

Segundo informagio extraida do sitio da SUSEP’®:

VGBL (Vida Gerador de Beneficios Livres) e
PGBL (Plano Gerador de Beneficios Livres) sdo
aqueles por sobrevivéncia (de seguro de pessoas
e de previdéncia complementar aberta,
respectivamente) que, apo6s um periodo de
acumulacdo de recursos (periodo de diferimento),
proporcionam aos investidores (segurados e
participantes) uma renda mensal - que poderd ser
vitalicia ou por periodo determinado - ou um
pagamento unico. O primeiro (VGBL) ¢

6 https://www.gov.br/susep/pt-br/assuntos/meu-futuro-seguro/seguros-previdencia-e-
capitalizacao/providencia-complementar-aberta/pgbl-vgbl
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classificado como seguro de pessoa, enquanto o
segundo (PGBL) é um plano de previdéncia
complementar.

A principal diferenga entre os dois planos reside no
tratamento tributdrio dispensado a um e a outro.
Em ambos, o Imposto de Renda incide apenas no
momento do resgate ou recebimento da renda.
Entretanto, enquanto no VGBL o Imposto de
Renda incide apenas sobre os rendimentos, no
PGBL o imposto incide sobre o valor total a ser
resgatado ou recebido sob a forma de renda.

Ademais, o Vida Gerador de Beneficio Livre é assim definido
pela Resolugcao 140/05 do Conselho Nacional de Seguros Privados:

Art. 7° (...)

I — Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL),
quando, durante o periodo de diferimento, a
remuneracgdo da provisdo matematica de beneficios
a conceder for baseada na rentabilidade da(s)
carteira(s) de investimentos de FIE(s), no(s)
qual(is) esteja(m) aplicada(s) a totalidade dos
respectivos recursos, sem garantia de remuneragao
minima e de atualizacdo de valores e sempre
estruturados na modalidade de contribui¢do
variavel; (...)

J& o Plano Gerador de Beneficio Livre ¢ definido da seguinte
forma na Resolugao 349/17:

Art. 7° Em funcdo da cobertura por sobrevivéncia,
os planos serdo dos seguintes tipos:
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I — Plano Gerador de Beneficio Livre (PGBL),
quando, durante o periodo de diferimento, a
remuneracdo da  Provisdo Matematica de
Beneficios a Conceder for baseada na rentabilidade
da(s) carteira(s) de investimentos de FIE(s), no(s)
qual(is) esteja(m) aplicada(s) a totalidade dos
respectivos recursos, sem garantia de remuneragao
minima e de atualizagdo de valores e sempre
estruturado na modalidade de contribui¢dao
variavel;

De inicio, note-se que apesar de as Resolugdes CNSP
catalogarem o VGBL como uma modalidade de seguro privado e o PGBL
como uma modalidade de previdéncia, ao que parece, emprestam-lhes
praticamente 0 mesmo conceito.

Dai a se acirrarem os debates em torno do tema.

Em linhas gerais, no que toca ao VGBL, a autora pede pela
declaracao de inconstitucionalidade da tributacao veiculada pela lei estadual
carioca porque defende que o VGBL tem natureza de seguro. Em sendo
seguro, ha incidéncia das disposi¢cdes do Codigo Civil (notadamente o artigo
794) no sentido de que o pagamento do beneficio ndo se considera heranga
para fins de tributagdo. Com a morte do segurado/titular ocorre
simplesmente o sinistro — concretizagdo do evento coberto pela dlea - e ha
direito novo, direto e proprio dos sucessores.

A Federacdo Nacional de Seguros Privados - FENASEG -
admitida como amicus curiae na acdo objetiva — acrescenta densificacdes
interessantes a tese.

Além de mencionar o entendimento do CNSP e da SUSEP — que
catalogam o VGBL como modalidade de seguro em seus atos normativos —
menciona que o segurado aporta recursos com versao de valores a
seguradora, com vistas a cobertura de dois riscos especificos: a "morte" do
segurado, que gera direito ao recebimento de beneficio por terceiro
indicado, e a propria "sobrevida" do participante, gerando a seguradora o
dever de indeniza-lo. Dessa forma, o risco coberto pelo VGBL e demais
planos citados amolda-se aquela alea assegurada no contrato de seguro, na
medida em que impossivel delimitar o momento temporal da ocorréncia do
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sinistro. Portanto, do ponto de vista do risco coberto, ou riscos — objeto do
seguro —, o0 VGBL seria espécie securitaria.

Além disso, sob a perspectiva dos prémios o VGBL também
seria seguro. Isso porque os prémios pagos pelos segurados deixam de
constituir patrimonio destes e, juntamente com os rendimentos obtidos com
sua aplicacao pela seguradora, passam a se situar na esfera patrimonial desta
ultima, possuindo o segurado ou seu(s) beneficiario(s) mero direito de
crédito quando da superveniéncia de determinadas situacdes. Do advento da
alea nascem relagdes juridicas novas entre segurado(s), beneficiario(s) e
seguradora: direito crediticio daquele em relacdo a esta que nasce de
expressa disposi¢do contratual (o seguro).

Diz-se que ndo se pode definir a natureza juridica de um
instituto partindo da perspectiva do seu regime de financiamento.
Costumeiramente, as coberturas de morte e invalidez seguem a logica do
mutualismo e reparti¢do simples. E ¢ verdade que os planos com cobertura
por sobrevivéncia sdo estruturados sob regime de capitalizacdo. Isso
significa que had a formagdo de contas individuais e que a seguradora
indeniza mediante uma renda programada no caso de sobrevivéncia
eventualmente com reversibilidade a certos beneficiarios caso o contratante
venha a oObito. Os prémios e rendimentos sdo pagos por decorréncia da
aplicagdo desses recursos no mercado de capitais. Nao sdo aplicagdes
financeiras comuns de regime de varejo feitas pelo segurado, em que ha
incidéncia do ITCMD.

Grosso modo, se o titular vive até uma determinada data
(sobrevivéncia) ha o implemento de uma renda programada. No entanto, se
ele morre antes de certa data (evento morte), ha reversibilidade do
patrimdnio em favo dos beneficidrios. Portanto, ha o estabelecimento direto
e contratual de uma reversibilidade se ocorre o evento morte — nao
sobrevivéncia. Assim, hd uma garantia securitaria direta mesmo no caso de
morte. O evento morte define a reversibilidade, ndo a sobrevivéncia.

O VGBL se assentaria, sob essa linha de argumentacdo, sobre
dois riscos: morte no curso de determinado periodo de tempo e a
sobrevivéncia acima da expectativa projetada para a fase. E a morte que d4 o
direito ao capital segurado. Nao concretizadas as aleas, hd expectativa de
direito.
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Assim, nesse caso, o que se verifica ¢ que ha direito de crédito
(indenizagdo). Por regime de capitalizagdo e apuracdo individualizada. As
provisdes matematicas ndo sdo patriménio pessoal do segurado a
caracterizarem sucessdo. Ocorre o repasse da reserva por simples indica¢ao
e débito em conta. Caso fosse heranga, haveria submissdo a processo de
inventario.

De outro lado, o Fisco sustenta que ndo se confundem o seguro
de vida para o caso de morte com o plano de vida com cobertura por
sobrevivéncia. O pagamento de seguro de vida por morte ¢ o inverso de
seguro por sobrevivéncia.

Em linhas gerais, o argumento fazendario fia-se na premissa de
que morte nao se confunde com sobrevivéncia. A morte seria justamente o
sinistro no seguro de vida. Nesse caso, ¢ mesmo direito proprio dos
sucessores o direito de crédito e a indenizacdo. Isso porque o segurado, no
seguro de vida, jamais serd o beneficidrio. A morte representard o sinistro
que da direito ao pagamento diretamente aos sucessores — jamais ao
segurado.

J& no caso da previdéncia privada com cobertura de
sobrevivéncia, o destinatario do capital reservado ¢ o proprio segurado. Se
ele vive para além de determinada data, hd o implemento da renda. Se ele
falece antes da percepcdo do capital a ele reservado, o pagamento do capital
aos sucessores representa transmissdo, suscetivel de ITCMD, portanto.

Assim, na linha de intelec¢do exposta pelo Fisco, ndo ha motivo
para se dizer que VGBL seja seguro de vida. Isso porque no caso daquele
que verteu contribuicdes durante um ano, por exemplo, e morreu, os
sucessores receberdo apenas as contribuigdes vertidas somadas a
remunera¢do do capital acumulado (ndo indenizac¢do). O 6bito ndo acarreta
o pagamento de indeniza¢do contratada - muitas vezes de valor muito
superior aos prémios — mas apenas o pagamento das contribui¢cdes vertidas
somadas a remuneragdo do capital. Dessa forma, se o Obito ndo gera
pagamento de indeniza¢do ¢ porque ndo ¢ sinistro, como sustentado pelos
autores da agao direta.

Além do mais, segundo o Fisco, o VGBL também ¢ poupanca
previdencidria, a qual pode ser acoplado um seguro por sobrevivéncia. E
seguro de sobrevivéncia, como sustentado nessa linha de argumentacao, ndo
¢ seguro de vida.
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J4 em relacdo ao PGBL, segundo a FENASEG, também ndo se
trata de heranca.

A amiga da corte pauta sua exposi¢do em dois pontos principais:
a uma, diz que o PGBL nao se trata de um bem ou direito do titular. O saldo
de provisdo matematica de beneficios a conceder ndo ¢ propriamente bem
ou direito antes de implementados os requisitos necessarios a conversao —
seja em beneficio de renda complementar, seja em resgate em favor de
beneficiarios caso o instituidor fale¢a antes do recebimento do beneficio. A
duas porque, na eventualidade do dbito do contratante, hd encerramento da
relagdo contratual com o titular e inicia-se nova obrigacdao contratual com os
beneficiarios, a gerar direito de crédito. Sao relacdes contratuais diversas.

Sobre o primeiro ponto, — o de que as cotas vertidas ndo sao
simples patrimdnio do segurado —, isso ocorre porque as cotas devem ser
adquiridas e tituladas pela EAPC e os recursos devem ser aplicados durante
a fase de provisdo matematica de beneficios a conceder.

Essa logica se reafirma pelo fato de os beneficios seguirem
regime de capitalizacdo atuarial (os recursos ndo usados em razdo da morte
antecipada de alguns segurados sdo destinados a cobrir o pagamento de
beneficios daqueles que ndo morrem dentro do prazo “esperado’). Nao ha
um patrimonio “destacado”, pertencente ao titular. Nao sdo sequer
conhecidos os recursos que seriam supostamente “transmitidos” ao
beneficiario, de forma que ndo se trata de uma simples “compra de ativos
financeiros”.

A FENASEG ressalta, ainda, que ha duas formas de
recebimento do PGBL. A primeira é o proprio recebimento da previdéncia
complementar. A segunda se faz por direito de resgate (voluntario ou por
morte). O resgate ndo permite a transferéncia do direito acumulado, mas
somente sua realizacdo.

Em suma, se ndo ha patrimoénio de titularidade do beneficiario,
nao ha ITCMD, posto que a tributagdo exige a transmissao causa mortis de
patrimonio do titular.

Em relagdo segundo ponto — no sentido de que héa nova relagao
contratual em relagdo aos sucessores —, aduz a FENASEG que, durante o
periodo de diferimento, o participante verte as contribuicdes (periodo de
diferimento) e tem expectativa de direito em relacdo ao gozo de beneficio.
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Quando houver clausula de reversibilidade aos beneficiarios, somente com a
morte ha direito adquirido (ndo ha, portanto, transmissao qualquer).

Esse recebimento em razdo da morte pode ocorrer de duas
formas: caso ocorra no periodo de diferimento do plano, a vista, pelo resgate
ou sob a forma de renda mensal programada, caso a morte ocorra durante o
recebimento do beneficio. O direito a percepcdo nasce independentemente
de o titular do plano estar ou ndo recebendo o beneficio — sendo direito
novo, em conclusao.

O Fisco, por outro lado, permanece firme no argumento de que o
PGBL se assemelha a aplicagdo financeira ¢ que quando ha morte do
beneficiario, ha transmissao de direitos aos sucessores, tal como sustenta em
relagdo ao VGBL.

CONCLUSOES

A definicdo da incidéncia de ITCMD sobre o montante de
beneficios gerados em casos de morte do segurado nos planos de
previdéncia privada sob regimes de PGBL e VGBL nao ¢ de simples exame.

O estudo perpassa pela nebulosa controvérsia juridica acerca da
natureza juridica e correto enquadramento dessas figuras no ambito do
direito privado, na medida em que o direito tributario se relaciona
intimamente com os conceitos, formulas e espécies daquele primeiro. Além
disso, deve-se ter sempre em mente a extensao da base imponivel trazida no
artigo 155, I, da Constituigdo Federal, que ndo pode alcangar fatos que nao
se encontram sob o abrigo normativo da hipotese de incidéncia, sob pena de
inconstitucionalidade da tributagao.

Ao fim e ao cabo, a principal questdo parece estar em torno da
seguinte pergunta: a morte do titular do plano de previdéncia privada com
cobertura de sobrevivéncia — como sdo exemplos o PGBL e o VGBL —
enseja um direito novo dos sucessores a percepcao dos beneficios ou trata-se
de hipdtese de transmissdo de direitos, apta a deflagrar a incidéncia do fato
gerador do tributo causa mortis?
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Em sintese, a definicdo do tema pelo Supremo Tribunal Federal
teoricamente devera se pautar nesse questionamento, bem como na solucao
de alguns outros aspectos ainda ndo muito esclarecidos a respeito dessas
figuras de previdéncia complementar.
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O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL. UMA ABORDAGEM
ATUALIZADA DA JURISPRUDENCIA

REDIRECTIN OF FISCAL EXECUTION. AN UPDATED
APPROACH TO JURISPRUDENCE

Valdiane Kess Soares dos Santos

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo abordar o tema do
redirecionamento das execucdes fiscais aos sécios-administradores, sob o
viés do tratamento dado pela jurisprudéncia do STJ ao tema. Por meio dessa
abordagem, busca-se vislumbrar o0s requisitos ensejadores da
responsabilidade dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado, quando estes, através de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, ao contrato social ou estatutos, fizerem
surgir créditos correspondentes a tais praticas.

Palavras-Chave: desconsideracdo, personalidade juridica, Disregard
Doctrine, redirecionamento. Execucao fiscal.

Abstract: The present work aims to address the subject of redirecting tax
foreclosures to managing partners, under the bias of the treatment given by
the STJ jurisprudence to the subject. Through this approach, we seek to
glimpse the requirements that give rise to the responsibility of directors,
managers or representatives of legal entities governed by private law, when
these, through acts performed with excess of powers or violation of the law,
the social contract or statutes, do credits corresponding to such practices
arise.
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1. DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FICAL PARA OS
SOCIOS-ADMINISTRADORES

1.1 Historico

O Sistema de Execucao Fiscal disciplinada pela Lei 6.830/80 nao
tem como objetivo principal definir de quem ¢ a responsabilidade pela
obrigacdo tributaria, mas tdo-somente, expropriar os bens do devedor a fim
de satisfazer o direito do credor.

Antes de analisar o atual tratamento dado ao redirecionamento da
execugdo aos socios, impende analisar como se tratava o tema nos tribunais.

Realizada a hipotese de incidéncia e ndo satisfeita a obrigacao
fiscal pela pessoa juridica, desde que devidamente constituido o respectivo
crédito tributario através do langamento — com descarte das hipoteses que lhe
suspendem a exigibilidade (art. 151, CTN).

Essa sistematica tem sido aplicada pelo Fisco quando da
persecugdo de seu crédito. Contudo, o que se observa ¢ que 0 mesmo nao
ocorre quanto a questdo da reiterada e pretensa responsabilidade pessoal dos
socios-gerentes/dirigentes por débito fiscal societario.

Em decorréncia  disso, tornou-se comum pedir o
redirecionamento da execucdo fiscal para os socios-administradores da
empresa executada sempre que constatado que a mesma ndo possua
patrimonio suficiente para satisfazer o débito existente. Nao se questiona,
sequer, o cabimento dessa medida que geralmente se operacionaliza por
pedido incidental efetuado nos proprios autos (modo de operagdo), de forma
independente de qualquer medida judicial especifica ou formag¢do de nova
relacdo processual. 7’

77 TAVARES, Alexandre Macedo. Op. Cit. p. 17.
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Nesse sentido € o julgado do Supremo Tribunal Federal:

“EXECUCAO FISCAL. BENS PARTICULARES
DE SOCIO DE SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA.

Nao se exige a inscricdo do nome do sécio-gerente,
ou responsavel para que contra ele se exerga a agdo
fiscal. Mas s6 se admite a responsabilidade do
socio-gerente ou responsavel, principalmente se
agiu com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos (art. 135, III, do CTN).
Orientagao da Corte.”

(Recurso Extraordinario n°® 107.32/RJ, STF, 1%
Turma, Rel. Min. Oscar Correia, j. em 22.10.1985,
DJU de 14.11.1985, p. 20.571.

1.2 Abordagem atual da jurisprudéncia sobre o redirecionamento da execu¢io
fiscal

Na atualidade, com o advento dos temas 981 e¢ 962, o tema foi
pacificado no STJ, de modo que restou assim previsto o redirecionamento da
execucao:

TEMA 981: “O redirecionamento da execu¢do
fiscal, quando fundado na dissolugdo irregular da
pessoa juridica executada ou na presun¢do de sua
ocorréncia, pode ser autorizado contra o socio ou
0 terceiro ndo socio, com poderes de
administra¢do na data em que configurada ou
presumida a dissolucdo irregular, ainda que ndo
tenha exercido poderes de geréncia quando
ocorrido o fato gerador do tributo ndo adimplido,
conforme art. 135, I1I, do CTN”.
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TEMA 962: O redirecionamento da execuc¢do
fiscal, quando fundado na dissolu¢do irregular da
pessoa juridica executada ou na presun¢do de sua
ocorréncia, ndo pode ser autorizado contra o socio
ou o terceiro ndo socio que, embora exercesse
poderes de geréncia ao tempo do fato gerador,
sem incorrer em prdtica de atos com excesso de
poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou
aos estatutos, dela regularmente se retirou e ndo
deu causa a sua posterior dissolucdo irregular,
conforme art. 135, 111, do CTN.

Prima facie, impende destacar a Sumula 430 do STJ que
entende que apenas o ndo pagamento dos tributos pelos socios-gerentes ou
administradores na época dos fatos geradores seria insuficiente para que
haja o redirecionamento da execugao fiscal.

A fortiori, o redirecionamento em razdo de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo da lei que caracterizam a dissolucao
irregular ndo podem ser considerados mero inadimplemento do tributo.

De outra forma, ndo se redireciona pela mera inadimpléncia do
crédito tributario, conforme dispde a Sumula 430 do STJ "O
inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si so,
a responsabilidade do socio-gerente", mas pelas situagdes previstas no art.
135, caput, do Codigo de Processo Civil, que seria o excesso de poderes ou
infragdo de lei, contrato ou estatutos.

Nessa toada, o Superior Tribunal de Justica editou a da Sumula
435 que trata da ocorréncia da dissolugdo irregular como infra¢do de lei,
tendo por resultado o redirecionamento da execucao fiscal ao sdcio-gerente
ou administrador pelo encerramento das atividades da pessoa juridica sem o
cumprimento das normativas empresariais, no sentido de que "Presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunica¢do aos orgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execugdo fiscal para o socio-gerente".
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O que se observa da analise do que foi exposto, considera-se a
presungdo da dissolucdo irregular da empresa quando constatado pelo
operador da justica que a empresa executada deixou de funcionar no seu
endereco e sem comunicar os Orgdos oficiais, o que ensejaria o
redirecionamento da execu¢do fiscal para os socios condicionada a
comprovagao que exerciam poderes de administragao ou geréncia.

Nesses termos, para o erario publico a data do fato gerador ou
vencimento do tributo ndo seria o termo para definir eventual
responsabilidade pela dissolugdo irregular e o redirecionamento da execucdo
fiscal, uma vez que o que ocasiona a responsabilizagdo tributaria seria a
infracdo da lei, perfectibilizada na dissolu¢ao irregular ou a sua presunc¢ao.

Impende ainda declinar o Tema 444 com o fim de encerrar
qualquer cizania jurisprudencial que eventualmente houvesse sobre a
tematica.

TEMA 444: (i) o prazo de redirecionamento da
Execucao Fiscal, fixado em cinco anos, contado da
diligéncia de citagdo da pessoa juridica, é
aplicavel quando o referido ato ilicito, previsto no
art. 135, IlI, do CTN, for precedente a esse ato
processual;

(ii) a cita¢do positiva do sujeito passivo devedor
original da obriga¢do tributdria, por si so, ndo
provoca o inicio do prazo prescricional quando o
ato de dissolug¢do irregular for a ela subsequente,
uma vez que, em tal circunstancia, inexistird, na
aludida data (da citag¢do), pretensdo contra os
socios-gerentes (conforme decidido no REsp
1.101.728/SP, no rito do art. 543-C do CPC/1973,
0 mero inadimplemento da exa¢do ndo configura
ilicito atribuivel aos sujeitos de direito descritos
no art. 135 do CTN). O termo inicial do prazo
prescricional para a cobranga do crédito dos
socios-gerentes infratores, nesse contexto, é a data
da pratica de ato inequivoco indicador do intuito
de inviabilizar a satisfagdo do crédito tributdrio ja
em curso de cobranga executiva promovida contra
a empresa contribuinte, a ser demonstrado pelo
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Fisco, nos termos do art. 593 do CPC/1973 (art.
792 do novo CPC - fraude a execug¢do), combinado
com o art. 185 do CTN (presungdo de fraude
contra a Fazenda Publica); e,

(iii) em qualquer hipotese, a decretagdo da
prescri¢do para o redirecionamento impoe seja
demonstrada a inércia da Fazenda Publica, no
lustro que se seguiu a citagdo da empresa
originalmente devedora (REsp 1.222.444/RS) ou
ao ato inequivoco mencionado no item anterior
(respectivamente, nos casos de dissolugdo
irregular precedente ou superveniente a citagdo da
empresa), cabendo as instdncias ordindrias o
exame dos fatos e provas atinentes a demonstra¢do
da pratica de atos concretos na dire¢cdo da
cobranca do crédito tributario no decurso do
prazo prescricional.

Nao ¢ outro o entendimento da jurisprudéncia do STJ a respeito
do tema.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA DE NATUREZA REPETITIVA.
ALEGADA VIOLACAO AO ART. 1.022 DO
CPC/2015. INOCORRENCIA.
REDIRECIONAMENTO DA  EXECUCAO
FISCAL, NA HIPOTESE DE DISSOLUCAO
IRREGULAR DA  PESSOA  JURIDICA
EXECUTADA. IMPOSSIBILIDADE DE SEREM
CONSIDERADOS COMO RESPONSAVEIS
TRIBUTARIOS OS SOCIOS OU OS
TERCEIROS NAO SOCIOS QUE, APESAR DE
EXERCEREM A GERENCIA DA PESSOA
JURIDICA EXECUTADA, A EPOCA DO FATO
GERADOR, DELA REGULARMENTE SE
AFASTARAM, SEM DAR CAUSA A SUA
POSTERIOR DISSOLUCAO IRREGULAR.

124



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

TEMA 962/STJ. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.

1. Recurso Especial interposto contra acorddo
publicado na vigéncia do CPC/2015, aplicando-se,
no caso, o Enunciado Administrativo 3/2016, do
STJ, aprovado na sessdo plenaria de 09/03/2016
("Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisoes publicadas a partir
de 18 de marco de 2016) serdo exigidos os
requisitos de admissibilidade recursal na forma do
Novo CPC").

Com o advento do CPC/2015, o rito de processo e
Jjulgamento dos recursos especiais repetitivos
passou a ser estabelecido nos arts.

1.036 a 1.041 do referido diploma normativo,
aplicaveis ao caso. Em consondncia com o disposto
no art. 1.036, § 5° do CPC/2015 e no art. 256,
caput, do RISTJ, previu-se a necessidade de
afeta¢do de dois ou mais recursos representativos
da controvérsia, exigéncia cumprida, no caso, em
razdo de também terem sido afetados os Recursos
Especiais 1.377.019/SP e 1.787.156/RS, que cuidam
do mesmo tema 962/STJ.

II. No acordao recorrido, ao manter a decisdo
monocratica do Relator, em 2° Grau, que, com
fundamento no art. 557, caput, do CPC/73, negara
seguimento ao Agravo de Instrumento interposto
pela Fazenda Nacional, o Tribunal de origem
confirmou o decisum que, nos autos da Execucdo
Fiscal, havia indeferido o requerimento de inclusdo,
no polo passivo do feito executivo, de socios que,
embora tivessem poder de geréncia da pessoa
Juridica executada, a época do fato gerador, sem
incorrer em pratica de atos com excesso de poderes
ou infragdo a lei, ao contrato social ou aos
estatutos, dela regularmente se afastaram, sem dar
causa, portanto, a sua posterior dissolu¢do
irregular. O acorddo recorrido ndo registra e a
recorrente ndo alega a pratica de qualquer ato
ilicito, pelos ex-socios, quando da ocorréncia do
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fato gerador. No Recurso Especial a Fazenda
Nacional sustenta a  possibilidade de
redirecionamento da execugdo fiscal, na hipotese de
dissolugdo irregular da pessoa juridica executada,
contra os SOcios que exerciam a sua geréncia ao
tempo do fato gerador e dela regularmente se
retiraram, antes da sua dissolu¢do irregular, ndo
lhe dando causa.

1Il. A controvérsia ora em aprecia¢do, submetida ao
rito dos recursos especiais representativos de
controversia, nos termos dos arts. 1.036 a 1.041 do
CPC/20135, restou assim delimitada:

"Possibilidade de redirecionamento da execucgdo
fiscal contra o socio que, apesar de exercer a
geréncia da empresa devedora a época do fato
tributario, dela regularmente se afastou, sem dar
causa, portanto, a posterior dissolu¢do irregular da
sociedade empresaria” (Tema 962/STJ).

1V. Ndo ha falar, na hipotese, em violagdo ao art.
1.022 do CPC/2015, porquanto a prestagdo
Jurisdicional foi dada na medida da pretensdo
deduzida, de vez que os votos condutores do
acorddo recorrido e do acorddo proferido em sede
de  Embargos de Declaragdo  apreciaram
fundamentadamente, de modo coerente e completo,
as questoes necessarias a solug¢do da controvérsia,
dando-lhes, contudo, solu¢do juridica diversa da
pretendida.

V. A Primeira Se¢cdo do STJ, ao julgar, sob o rito
dos recursos repetitivos, o Recurso Especial
1.101.728/SP (Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJe de 23/03/2009), fixou a tese de que
"a simples falta de pagamento do tributo ndo
configura, por si SO, nem em tese, circunstancia que
acarreta a responsabilidade subsidiaria do socio,
prevista no art. 135 do CTN. E indispensdvel, para
tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou
infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da
empresa” (Tema 97 do STJ). No mesmo sentido
dispoe a Sumula 430/STJ ("O inadimplemento da
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obrigacdo tributaria pela sociedade ndao gera, por
si so, a responsabilidade solidaria do socio-
gerente”).

VI. E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido
de que, a luz do art. 135, 11, do CTN, ndo se admite
o redirecionamento da execugdo fiscal, quando
fundado na dissolugdo irregular da pessoa juridica
executada, contra o socio e o terceiro ndo socio
que, embora exercessem poderes de geréncia ao
tempo do fato gerador, sem a pradtica de ato com
excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato
social ou aos estatutos, dela regularmente se
retiraram e ndo deram causa a sua posterior
dissolugdo irregular. Precedentes do STJ:

EREsp 100.739/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA SECAO, DJU de 28/02/2000; EAg
1.105.993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, PRIMEIRA SECAO, DJe de
01/02/2011; AgRg no Ag 1.346.462/RJ, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 24/05/2011; REsp 1.463.751/PE,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, DJe de 25/09/2014; AgRg no AREsp
554.798/SC, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, DJe de 11/09/2014; AgRg no
REsp  1.441.047/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe
de 30/09/2014.

Vil. A propria Fazenda Nacional, embora, a
principio, defendesse a responsabilizag¢do do socio-
gerente a época do fato gerador, curvou-se a tese
prevalecente no Superior Tribunal de Justica, como
se depreende da alteragdo da Portaria PGFN
180/2010, promovida pela Portaria PGFN
713/2011.

VIII. Tese juridica firmada: "O redirecionamento
da execucdo fiscal, quando fundado na dissolucio
irregular da pessoa juridica executada ou na
presung¢do de sua ocorréncia, ndo pode ser
autorizado contra o sécio ou o terceiro ndo socio
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que, embora exercesse poderes de geréncia ao
tempo do fato gerador, sem incorrer em pratica de
atos com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao
contrato social ou aos estatutos, dela regularmente
se retirou e ndo deu causa a sua posterior
dissolucdo irregular, conforme art. 135, III, do
CTN.”

IX. Caso concreto: Recurso Especial improvido.

X. Recurso julgado sob a sistematica dos recursos
especiais representativos de controvérsia (art. 1.036
e seguintes do CPC/2015 e art. 256-N e seguintes
do RISTJ).

(REsp n. 1.776.138/RJ, relatora Ministra Assusete
Magalhdes,  Primeira  Se¢do, julgado  em
24/11/2021, DJe de 1/12/2021.)

Nessa ordem de ideias, conclui-se que € possivel inferir que a
jurisprudéncia do STJ se construiu no sentido de que ndo seria suficiente
que houvesse o mero inadimplemento de dividas tributdrias pela pessoa
juridica para justificar o redirecionamento da execugdo fiscal ao socio
administrador ou gerente. De sorte que a dissolucdo irregular apenas sera
infragdo a lei, nos termos do art. 135, caput, do CTN, se comprovada a nao
localizagdo da pessoa juridica em seu domicilio fiscal, bem como a eventual
auséncia de comunicagdo aos Orgdos competentes de modo a ensejar a
presuncao de dissolugdo irregular.

1.3 Do cabimento dos Embargos e da Objecao de pré-executividade.

Frente a situag@o apresentada, cabe ao socio-gerente, na tentativa
de se defender, fazer uso do remédio processual especifico de oposi¢cao a
execucdo, qual seja— os embargos — mormente quando ausente qualquer
pratica de atos dolosos ou fraudulentos realizados em nome da sociedade.
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Devemos reiterar que a violagdo a lei, ao contratou ao estatuto
ndo ¢ presumida, exigindo-se prova concreta de que o sécio-gerente ou
diretor agiu culposa ou dolosamente na administracdo da empresa.

Tendo em vista que a legislagdo comercial afasta a
responsabilidade objetiva do s6cio ou administrador, ndo ha porque se
imaginar que seria diferente o objetivo do art. 135 do CTN, que trata da
responsabilidade tributaria por substituicao.

Nesse contexto defende-se a possibilidade de cabimento de uma
outra forma de defesa, qual seja a objecdo de ndo-executividade (ou pré-
executividade), que ¢ um remédio juridico que propicia ao executado, no
inicio da lide, e independente de garantia do juizo, manifestar-se acerca da
existéncia de vicios fundamentais, como por exemplo, auséncia das
condi¢des da agdo, ou mesmo auséncia dos pressupostos de existéncia valida
ou de desenvolvimento regular do processo.

Ressalte-se que a objecdo de pré-executividade ndo tem, claro, o
mesmo ambito de atuacdo, restringindo-se as argiliicdes que possam ser
conhecidas ex-officio pelo julgador, em razdo de seu conteido de ordem
publica. Por isso ser melhor a denominagdo Objecao de Pré-executividade a
Excec¢do de Pré-executividade, como, se popularizou.

CONCLUSAO

Impende reconhecer que a jurisprudéncia ¢ predominante no sentido de
que nao seria suficiente que houvesse o mero inadimplemento de dividas tributarias
pela pessoa juridica para justificar o redirecionamento da execucdo fiscal ao socio
administrador ou gerente. Nesse diapasdo, infere-se que ha limites ao
reconhecimento da dissolucdo irregular, que apenas sera infracdo a lei, nos termos
do art. 135, caput do CTN, se a ndo localizagdo da pessoa juridica em seu domicilio
fiscal for coadunada com eventual auséncia de comunicagdo aos Orgdos
competentes, o que ensejaria a presungao de dissolugdo irregular.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO: TENSAO
ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN: TENSION BETWEEN
FUNDAMENTAL RIGHTS

Renato Zanco Bueno’37?

Resumo: Busca-se com o presente artigo tratar, de modo sucinto, dos
contornos do debate relativo a um pretenso direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro. Sem a ousadia de esgotar o tema — que
gerou e gera proficuos estudos e discussdes —, parte-se da compreensdo que
atualmente se empresta aos direitos da personalidade, do seu enquadramento
juridico, de sua posicdo e de sua protecao perante a Constituicdo Federal,
bem como das tensdes perante outros direitos e da forma de enfrentamento e
solucdo destes atritos. Por fim, far-se-4 uma analise pontual do
entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal em julgados paradigma envolvendo os limites dos direitos
a intimidade, a honra e a privacidade de um lado e, de outro, o direito a
informacao e a liberdade de manifestagdo do pensamento. O tema, de seu
turno, ostenta relevancia e atualidade, na medida em que o crescente e
acelerado acesso a informacao tem o condado alterar a dindmica outrora
consolidada entre os direitos da personalidade e os direitos — de cariz social
— referentes a informagdo. Nesta esteira, bem compreender o tratamento
atualmente dado a matéria € essencial para que novos embates — que a cada
dia se tornam mais comuns no Poder Judicidrio — possam ser solucionados
de modo consentaneo as regras postas pela Constitui¢do Federal.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Direitos Fundamentais.
Jurisprudéncia.

78 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA. Pos-
graduacéo lato sensu em Direito pela Escola da Magistratura do Estado do Parana
(EMAP).

9 Artigo de autoria exclusiva do autor.
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Abstract: The aim of this article is to deal, briefly, with the contours of the
debate regarding an alleged right to be forgotten in the Brazilian legal
system. Without the audacity of exhausting the theme — which generated
and still generates fruitful studies and discussions —, it starts from the
understanding that currently lends itself to the rights of the personality, its
legal framework, its position and its protection before the Federal
Constitution, as well as as well as the tensions before other rights and the
way of confronting and solving these frictions. Finally, a punctual analysis
will be made of the understanding established by the Superior Court of
Justice and by the Federal Supreme Court in paradigm judgments involving
the limits of the rights to intimacy, honor and privacy on the one hand and,
on the other, the right to information and freedom of expression of thought.
The theme, in turn, is relevant and up-to-date, as the growing and
accelerated access to information has the power to change the once
consolidated dynamics between personality rights and rights — of a social
nature — referring to information. In this wake, a good understanding of the
treatment currently given to the matter is essential so that new clashes —
which are becoming more common in the Judiciary Power every day — can
be resolved in a manner consistent with the rules established by the Federal
Constitution.

Keywords: Right to be Forgotten. Fundamental rights. Jurisprudence.

1. INTRODUCAO

Em um contexto em que o acesso a informagdo ¢ facilitado,
especialmente pelo avanco da internet e dos meios de comunicagdo, ¢
natural que o interesse social no exercicio da liberdade de manifestagdao do
pensamento, um direito fundamental, venha a se chocar com o interesse
particular decorrente da prote¢do a vida privada, a intimidade e a
privacidade — direitos da personalidade de igual estatura constitucional.

Nesta toada, ¢ possivel se abordar a existéncia de um pretenso
direito ao esquecimento no ordenamento juridico por meio de uma singela
pergunta: a inevitavel passagem do tempo, por si s6, tem o conddo de tornar
o exercicio da liberdade de informacao jornalistica um ilicito?

132



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

A resposta ao questionamento perpassa necessariamente pelo
tratamento juridico-constitucional emprestado aos direitos da personalidade,
assim como pelos limites impostos a estes direitos e o seu inter-
relacionamento com outros institutos igualmente tutelados em ambito
constitucional.

2. O DIREITO A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE

Pondera a doutrina que, “no direito brasileiro, a auséncia de
normas que definissem conceitualmente os direitos da personalidade ndo
inibiu a atividade da doutrina e da jurisprudéncia para identificar o conteudo
e 0 modo de protecio da personalidade humana”®. De fato, a andlise do
ordenamento juridico — em especial do Cddigo Civil — revela que os direitos
da personalidade, embora caracterizem institui¢do contemplada pelo Direito
patrio, ndo sao por ele conceituados — embora, ¢ importante que se sublinhe,
haja incontdveis passagens normativas inequivocamente ligadas ao tema.

Dentro da evolugdo histérica dos direitos da personalidade, ¢
possivel se constatar que, em um primeiro momento, houve inclusive quem
defendesse a inexisténcia de uma categoria autdbnoma que se pudesse rotular
de direitos da personalidade, podendo-se citar, a proposito, Savigny®!.

Pontes de Miranda, de seu turno, destaca que os direitos de
personalidade seriam “direito inato, no sentido de direito que nasce com o
individuo; ¢ aquele poder in se ipsum, a que juristas do fim do século XV e
século XVI aludiam, sem ser, propriamente, o direito sobre o corpo, in
corpus suum potestas”>?.

Nao se deixando de lado a existéncia de diversas elaboracoes
que pretendem bem definir os direitos de personalidade, chegou-se a
conclusdio de que a personalidade corresponde ao “conjunto de

80 MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do direito civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 164.

8" TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Teoria geral do direito civil, v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 145.

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo
VII. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956. p. 12.
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caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de
protecdo prioritaria por parte do ordenamento juridico”®®. E possivel se
notar, com clareza, a inser¢do, nesse conceito, do individuo como sujeito de
protecdo; ¢ uma derivagdo direta da maxima kantiana de vedagdo a
objetificacdo do ser humano. Dai se concluir, portanto, que os direitos da
personalidade buscam proteger a esfera mais intima e peculiar do ser
humano, levado em sua esséncia — seja como individuo, seja como ser
social.

Esta compreensdo acerca dos direitos da personalidade® revela
se tratar de instituto que guarda substancial proximidade com outras
categorias de direito: direitos humanos e direitos fundamentais®>. Em
realidade, a proximidade ¢ tanta que “o conteudo destas distintas categorias
tem largos espagos em que se sobrepdem, mas nio se confundem”¢.

Ha direitos, a propdsito, que também podem ser enquadrados
simultaneamente em mais de uma categoria. E justamente o que ocorre — ¢
com especial relevancia para o presente artigo — com a intimidade e com a
privacidade. Sdo direitos da personalidade, tratados pelo Cddigo Civil (a
exemplo de seu art. 21), mas que também possuem raizes constitucionais
(art. 5°, X, CF). A proximidade destes direitos e sua relevancia para o tema
em estudo impdem melhor divisa-los.

A privacidade ¢ compreendida como “a faculdade de
constranger os outros ao respeito e de resistir a violagdo do que lhe ¢
proprio, isto ¢, das situagdes vitais que, por so a ele lhe dizerem respeito,

83 TEPEDINO; OLIVA, op. cit., p. 146.

8 Enfatize-se que os direitos da personalidade, como categoria juridica,
permanecem sendo objeto de intenso debate doutrinario. A auséncia de
parametros legais, positivados, que permitam a objetiva identificagdo dos direitos
da personalidade dificulta sobremodo a classificacdo destes direitos e, por vezes,
seu proprio reconhecimento. Assim, para os fins do presente artigo, evita-se
adentrar com maior profundidade no fértil campo doutrinario que é o relativo ao
estudo e compreensao dos direitos da personalidade. Assim, e com a exclusiva
finalidade de contextualizar o tema aqui tratado — direito ao esquecimento —,
adota-se a compreensdo de que os direitos da personalidade refletem uma
categoria de direitos relativos aos atributos e caracteristicas insitos a pessoa.

8 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonet
(org.). Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 27.

8 MIRAGEM, op. cit., p. 167.
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deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discriciondria decisio”?’.

Noutro vértice, a intimidade possui ambito de protecdo ainda mais restrito
do que a privacidade. Deveras, “o objeto do direito a intimidade seriam as
conversagdes e os episoddios ainda mais intimos, envolvendo relagdes
familiares e amizades mais proximas”s$.

Como se nota, a privacidade e a intimidade — direitos da
personalidade e fundamentais — guardam intima relagdo com a vida privada;
com a pretensao do particular de ver a salvo do conhecimento publico fatos
que, por sua natureza, devem permanecer inacessiveis a terceiros de modo
geral. E conhecida a expressdo “direito de ser deixado em paz”®’. Essa
pretensdo repousa no fato de que:

A reclusdo periddica a vida privada é uma
necessidade de todo homem, para a sua propria
saude mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha
condigOes propicias para o desenvolvimento livre
da personalidade. Estar submetido ao constante
crivo da observacdo alheia dificulta o
enfrentamento de novos desafios. A exposicao
diuturna dos nossos erros, dificuldades e fracassos
a critica e a curiosidade permanentes de terceiros, e
ao ridiculo publico mesmo inibiria toda tentativa
de autossuperacdo. Sem a tranquilidade emocional
que se pode auferir da privacidade, ndo ha muito
menos como o individuo se autoavaliar, medir
perspectivas e tragar metas.”

A intimidade e a privacidade sdo, nessa ordem de ideias,
elementos essenciais ao desenvolvimento da personalidade — ndo como
direito, mas como dimensao existencial de todo individuo.

87 FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a
fungéo fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito — USP, v. 88.
1993. p. 440.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 315.

8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 54.

% MENDES; BRANCO, op. cit., p. 315-316.
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3. LIMITES A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE?!

Assentada — ainda que brevemente — a natureza e contetdo dos
direitos a intimidade e a privacidade, ou vida privada, cumpre destacar que,
como direitos que sdo, ndo sdo tomados por um viés absoluto (no sentido de
ndo comportarem restrigdes). A dogmatica moderna se inclina pela “nao
absolutiza¢do™? dos direitos fundamentais, firme na compreensio de que o
reconhecimento da inflexibilidade destes direitos por vezes resultaria na
aniquilagio de outros valores igualmente caros & sociedade. E da propria
esséncia do ordenamento juridico — sistema que € — que as diversas espécies
normativas dialoguem entre si. O direito ndo ¢ formado pela incidéncia
1solada de normas individualizadas; ¢ decorrente, antes, sobretudo em uma
ordem juridica que se proponha legitima, da aplicacdo dinamica de seus
diversos preceitos, que se interrelacionam.

De um lado se convencionou, a partir das ligdes de Dworkin,
que as regras — espécie normativa — sdo aplicadas pela chamada regra do
tudo ou nada: se a hipdtese de incidéncia de uma regra se faz presente,
entdo a consequéncia dessa norma deve ser inevitavelmente aplicada; se ndo
o for, é porque a norma ¢ invalida®™. Essa dindmica, como se pode
depreender de uma rapida leitura, ndo se mostra compativel com a natureza
dos direitos fundamentais.

Com efeito, os direitos fundamentais sdo dotados de uma
“fundamentalidade material”®* (além da formal). Quer-se dizer, com isso,
que os direitos fundamentais representam as escolhas essenciais —
fundamentais — na propria formagdo do Estado; representam os valores e
diretrizes eleitos pelo povo como estruturantes de sua organizagdo social.
Disso decorre a compreensdo de que os direitos fundamentais, por sua

91 A analise dos limites aos direitos fundamentais passa, inequivocamente, pelo
estudo dos limites aos limites, ou teoria dos limites aos limites, que busca delimitar
a extensdo das restricbes que podem ser impostas aqueles direitos. O tema,
conquanto essencial, foge aos limites e propdsitos expositivos do presente artigo,
razao pela qual optou-se por ndo o abordar de modo detido.

92 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 11. ed. Séo
Paulo: JusPodivm, 2019. p. 377.

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
45.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 76
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materialidade, sdo dotados de alta carga valorativa e axiologica; nao
prescrevem, como fazem as regras em sentido estrito, condutas
predeterminadas e consequéncias Unicas. Representam, em verdade, um
programa, um objetivo que se deve alcangar. Aproximando os direitos
fundamentais dos principios, afirma-se que estes

[...] sdo, portanto, mandamentos de otimizag¢do,
que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo nao depende somente das
possibilidades  faticas, mas também das
possibilidades juridicas.”

Neste diapasdo, portanto, ¢ que os direitos da personalidade ndo
comportam aplicacdo pelo método tudo ou nada. Sua textura mais aberta —
valorativa — serve de norte interpretativo ao aplicador do direito e, ao
mesmo tempo, representa também a obrigatoriedade de consecucdo e
protecdo dos valores por eles representados.

Mas o que ocorre na hipdtese em que, em uma mesma situagao
fatica, concorrerem diversos direitos fundamentais? Nao hd, por certo, que
se cogitar em sacrificio completo de um ou outro direito ou interesse
tutelado constitucionalmente, na medida em que ndo héa hierarquia
propriamente dita entre as normas constitucionais. Isso deriva da unidade do
texto constitucional®®. Como consequéncia, um dos fopoi interpretativos no
ambito dos direitos fundamentais € o da concordancia pratica, pela qual “o
intérprete deve ponderar os bens juridicos em tensdo, realizando uma
redugdo proporcional de modo que a aplicagdo de uma norma nao implique
sacrificio ou extirpagdo total de outra norma’’.

9% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 90.

% MENDES; BRANCO, op. cit., p. 1086.

97 FERNANDES, op. cit., p. 191.
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4. VIDA PRIVADA E DIREITO A INFORMACAO

Sucintamente abordado o tema do direito & intimidade e a
privacidade, € possivel se observar, com naturalidade, que a contraface
desses direitos ¢ justamente o exercicio da liberdade de comunicacio.
Afinal, busca-se, com aqueles direitos, por a salvo da opinido publica
aspectos da vida de um individuo; aspectos sobre os quais ndo ha interesse
ou utilidade publicos que justifiquem sua divulgagao, resguardando-se, com
isso, a esfera privada do individuo.

Ocorre que o direito a informagdo ¢ também ostenta carater
fundamental, como consta textualmente do art. 5°, XIV, da Constitui¢ao
Federal. Pontua-se que “o direito de expressar o proprio pensamento, indo
adiante de sua cldssica manifestagdo como liberdade de imprensa, agregou
componentes funcional-democraticos e coletivos, desdobrando-se em duplo
sentido: muito semelhante aquela liberdade de imprensa (direito individual
ou profissional) e direito de ser informado, direito publico ou coletivo a
informacdo™®.

Com isso, nota-se que a informacao ¢ de extrema valia tanto sob
a perspectiva do individuo quanto da coletividade. De fato, “o individuo,
1solado, alheio aos acontecimentos, ndo tem como eficazmente desenvolver-
se”. Nesse sentido, o direito a informagdo ¢é instrumental ao proprio
desenvolvimento da personalidade.

A informacdo, de outro lado, ndo ¢ apenas um reflexo da
liberdade individual de se expressar; assume ela, igualmente, verniz publico,
na medida em que a informacdo passa a ser também de interesse da
coletividade. Deveras,

No direito de ser informado € patente a dimensao
politica democratica, a par da sua referéncia
individual. E que s6 o cidaddo bem informado est4
em situacdo de construir seu proprio juizo e de

% SAMPAIO, op. cit., p. 387-388.
% DE GODOY, Claudio Luiz Bueno. A liberdade de imprensa e os direitos da
personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 63.
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participar no processo democratico de maneira
pretendida pela Constitui¢do.'”

Buscando dar ares ainda mais democraticos ao direito a (de)
informacao, a Constituicado Federal dispde, ainda, ser vedada a censura
prévia sobre as manifestagdes de expressdo (incluindo-se os veiculos de
comunicagao), consoante se depreende de seu art. 5°, IX.

Diante da relevancia social e politica do direito a informagao, ¢
natural que se questione: até que ponto o direito a vida privada —
englobando intimidade e privacidade — deve ceder ao direito publico a
informagcio e ao direito subjetivo de se informar!?!?

Os tribunais patrios t€ém com frequéncia se debrugado sobre o
tema, e sob as mais variadas formas. O Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
130/DF, por exemplo, ao reconhecer a essencialidade do direito a
informagdo e a relevancia da liberdade de imprensa na sociedade
contemporanea, fixou orientacdo que vem servindo de tonica pelo préprio
STF e pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

A titulo exemplificativo — e talvez se trate de um dos exemplos
mais paradigmaticos sobre o assunto — tem-se a célebre decisdo do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.815/DF, que tratou da possibilidade de
divulgacdo de biografias sem que, para tanto, exigisse-se autoriza¢ao dos
biografados. Conquanto liberdade de imprensa (ADPF 130) ndo se confunda
com a liberdade de expressao abordada na ADI n. 4.815/DF, ¢ certo que, ao
fundo, a temadtica se repete: a tensdo existente entre a informacao e a vida
privada; o limite entre o interesse publico e o particular. Por sua didatica e
concisdo, transcreve-se trecho do acoérdao:

100 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes
constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora,
2002. p. 476.

10" MACHADO, op. cit., p. 478.
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3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer
censura. O exercicio do direito & liberdade de
expressdo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou
por particular. 4. O direito de informagao,
constitucionalmente garantido, contém a liberdade
de informar, de se informar e de ser informado. O
primeiro refere-se a formacdo da opinido publica,
considerado cada qual dos cidaddos que pode
receber livremente dados sobre assuntos de
interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas
acdes,  publico-estatais ou  publico-sociais,
interferem em sua esfera do acervo do direito de
saber, de aprender sobre temas relacionados a suas
legitimas cogitagdes. 5. Biografia € historia. A vida
ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da
porta de casa. 6. Autorizacdo prévia para biografia
constitui censura prévia particular. O recolhimento
de obras ¢ censura judicial, a substituir a
administrativa. O risco ¢ proprio do viver. Erros
corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando
liberdades conquistadas. A reparacdo de danos e o
direito de resposta devem ser exercidos nos termos
da lei. 7. A liberdade ¢é constitucionalmente
garantida, ndo se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por
norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda que
sob o argumento de se estar a resguardar e proteger
outro direito constitucionalmente assegurado, qual
seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem.'®

Especificamente quanto a publicacao de matérias jornalisticas —
e novamente voltando-se a ADPF 130/DF —, a Reclamacao n. 18.638/CE
fornece parametros que, uma vez obedecidos, asseguram a liberdade de
imprensa e ndo configuram, de outro lado, ofensa a direitos individuais:

(i) veracidade dos fatos; (ii) licitude do meio
empregado na obtencdo da informagdo; (iii)

192 STF — ADI n. 4.815 / DF — Rel. Min. Carmen Lucia —j. 10.06.2015
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personalidade publica ou privada da pessoa objeto
da noticia; (iv) local do fato; (v) natureza do fato;
(vi) existéncia de interesse publico na divulgagdo
em tese; (vii) existéncia de interesse publico na
divulgacao de fatos relacionados com a atuagdo de
orgdos publicos; e (viii) preferéncia por sangdes a
posteriori, que ndo envolvam a proibi¢do prévia da
divulgagio.'”

E farta a jurisprudéncia patria sobre temas correlatos — os
limites da informagao e as fronteiras da vida particular. Conquanto a analise
pontual de casos concretos se revele fundamental ao estudo, na medida em
que fornece maiores subsidios e parametros cada vez mais solidos na analise
dos direitos individuais frente ao interesse publico e ao direito da
informacao, os precedentes aqui citados, emblematicos, ja fornecem seguro
respaldo tedrico e normativo: a informagdo deve ser prestigiada quando
veridica e quando o objeto ou pessoa tratada atraiam o interesse publico. O
interesse publico, aqui, ndo se confunde — embora por vezes se aproxime —
com a no¢ao empregada ao termo pelos administrativistas, mas se reporta a
uma caracteristica, insita ao sujeito ou objeto, que justifica o escrutinio e
critica publicos; ha interesse publico, nesse sentido, sempre que a
informagdo for relevante a sociedade. Esse entendimento, a propdsito, nao
conflita com os direitos individuais, na medida em que toda vida privada
apresenta, em maior ou menor medida, facetas ptiblicas'®*,

5. DIREITO AO ESQUECIMENTO

E na constante tensdo existente entre o direito a informacéo e os
direitos individuais que se insere o direito ao esquecimento. Retoma-se,
aqui, o questionamento feito no inicio deste artigo: a passagem do tempo
tem aptidao de, por forga propria, retirar o interesse publico na apreciagao

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n. 18.638/CE. Reclamante:
Trés Editorial LTDA. Reclamado: Juiza de Direito da Comarca de Fortaleza. Rel.
Min. Roberto Barroso. Distrito Federal, 02 de maio de 2018.

04 DE GOGOQY, op. cit., p. 45.
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de um determinado tema, resguardando-se, com isso, os interesses dos
particulares envolvidos?

A questdo, que ¢ palpitante na chamada sociedade da
informagdo, ganhou grande repercussao com o caso envolvendo o programa
Linha Direta: Justica, da Rede Globo, que retratou as circunstancias do
assassinato de Aida Curi, em 1958. O caso gerou grande comocao social a
época, sendo amplamente divulgado pelos veiculos de comunicagdo em
massa.

No inicio dos anos 2000, entretanto, o caso foi revisitado pelo
programa televisivo, cujo proposito era abordar crimes de grande
repercussdo, dando-lhes, todavia, uma narrativa “mais livre, mais literéria e
mais ficcional”!'®. Os irmios de Aida Curi (a vitima do crime) propuseram
acdo indenizatdria em face da emissora, arvorando-se no argumento de que
o fato noticiado nido gozava de contemporaneidade, razao pela qual nao
poderia ser exibido de forma ampla. A auséncia da contemporaneidade,
portanto, no entender dos autores da demanda, tornaria o assunto
essencialmente privado.

Apds longo tramite o caso finalmente foi apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal, que, inclusive, reconheceu a Repercussdo Geral
relativa ao tema, considerando se tratar de matéria que frequentemente, sob
as mais variadas roupagens, se apresenta ao Poder Judiciario.

Ao longo dos anos, notadamente considerando a facilidade de
acesso, por meio de mecanismos de busca, a contetidos jornalisticos de
arquivo disponiveis em portais de noticias, multiplicaram-se demandas
judiciais que buscavam a exclusdo de matérias jornalisticas que, em tese,
ndo mais seriam dotadas de contemporaneidade ou mesmo a condenagao
dos veiculos de comunicagdo ao pagamento de indenizagoes.

A tese dos requerentes destas demandas era desenvolvida no
sentido de que o decurso do tempo desde os fatos jornalisticos que
ensejaram o exercicio do direito de informar seria suficiente para afastar o
interesse publico que ampararia a mitiga¢do dos direitos da personalidade.
Assim, nasceria um direito ao esquecimento, o qual, conforme constou do
voto do Min. Dias Toffoli no recurso extraordinario n. 1010606/RJ, seria “a

195 OLIVEIRA, Dannilo Duarte. Jornalismo policial na televiséo brasileira: género e
modo de enderegamento. Vitéria da Conquista: Edigdes UESB, 2014, p. 175.
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pretensdo apta a impedir a divulgagdo, seja em plataformas tradicionais ou
virtuais, de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em
razdo da passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou
destituidos de interesse publico relevante™!%,

Como anteriormente destacado, a orientagcdo firmada quando do
julgamento da ADPF 130/DF serviu de fio-condutor, ao menos até que o
Supremo Tribunal Federal fixasse o entendimento acerca do direito ao
esquecimento, para a apreciagdo de casos relativos a estas demandas que
discutiam o exercicio do direito a informagao atingido pelo passar do tempo.
Prestigiou-se a informagdo diante de sua irrecusavel importancia para o
desenvolvimento individual e para o interesse publico. O desenvolvimento
da personalidade s6 se d4 com amplo acesso a informagdo; o interesse
coletivo na informagdo, de seu turno, ¢ proprio de regimes democraticos e
serve de instrumento de controle e participacao social.

O julgamento do recurso extraordinario n. 1010606/RJ foi um
verdadeiro marco na interpretacdo dos limites da liberdade de informagdo
jornalistica em nosso pais. Veja-se que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, em maioria, ao consignar que “a passagem do tempo, por
si sO0, ndo tem o conddo de transmutar uma publicacdo ou um dado nela
contido de licito para ilicito"!?’, privilegia o exercicio do direito de informar
tanto na esfera da manuten¢do de acesso dos arquivos digitais de veiculos de
comunica¢do pela sociedade quanto na possibilidade de rememoracdo de
fatos de interesse publico j& passados.

E de se destacar o entendimento do Min. Dias Toffoli de que “a
passagem do tempo induz ao surgimento de um dever social de perddo.
Nenhuma lei pode estipular obrigagdes afetivas ou cognitivas. Ninguém,
assim, ¢ obrigado a se desfazer de seu direito a informagao para permitir a

terceiros uma vida livre do conhecimento de seus erros passados”.!%®

No mesmo sentido, o Min. Alexandre de Moraes consignou que
“a histdéria ndo se apaga. Estariamos interferindo - o Poder Judiciério estaria
interferindo - breve e diretamente na liberdade jornalistica ao pretender

106 STF — RE 1010606/RJ — Rel. Min. Dias Toffoli —J. 10.02.2021.
107 1bid.
108 STF — RE 1010606/RJ — Rel. Min. Dias Toffoli —J. 10.02.2021.
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definir o formato, o contetdo de um programa, restringir, proibir a propria
narrativa”'%.

Ao final do julgamento, o Supremo Tribunal Federal fixou a
seguinte tese (Tema 786) para fins de Repercussao Geral:

E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um
direito ao esquecimento, assim entendido como o
poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicacdo social analdgicos ou digitais.
Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informagao devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a
protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral — e as expressas e
especificas previsdes legais nos ambitos penal e
civel.

Atualmente, portanto, ndo se cogita a restricdo ao direito a
informagdo — aqui empregado de modo amplo, a abranger as liberdades de
expressdo e de imprensa, assim como as liberdades de informar e de ser
informado etc. — pelo mero decurso do tempo. Outrossim, reforgou-se o
entendimento também ja consagrado na jurisprudéncia do STF no sentido de
que essa liberdade informacional ndo € irrestrita, embora nao possa ser
objeto de censura prévia, eventuais excessos podem e devem ser coartados,
assegurando-se a tutela de direitos individuais porventura afetados.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica entendeu por
manter, mesmo apds a aprovagdao do tema 786 pelo Supremo Tribunal
Federal, por, em negativa do exercicio de juizo de retratagdo, manter a
condenacdo da Rede Globo acerca de outro capitulo do programa Linha

Direta, este tratando da chamada “Chacina da Candelaria”''?, tendo

109 |bid.
110 O autor da demanda havia sido indicado como um dos autores ou participes do
crime, mas foi absolvido por negativa de autoria pelo Tribunal do Juri. O programa,
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entendido o voto vencedor, de relatoria do Min. Luis Felipe Salomao, que,
“mesmo tendo sido absolvido de forma undnime pelo Tribunal do Juri e
depois de ter passado por uma verdadeira via crucis para se restabelecer, o
autor, apesar de advertir a emissora da gravidade da situag@o, ainda assim
foi novamente envolvido como um dos possiveis autores do barbaro crime
da “chacina da Candelaria” e foi assim retratado no programa”!!!

reconhecendo um exercicio abusivo do direito de informar pela emissora.

O entendimento ndo foi undnime, tendo o Min. Raul Araugjo
consignado em voto divergente que

Assim, a divulgagdo do nome e imagem do
recorrido, sem sua autorizagdo, em programa
documentédrio razoavelmente fiel aos fatos
narrados ndo caracteriza, por si s, conduta ilicita,
notadamente por ser tratar de evento marcante e
amplamente divulgado na época dos fatos,
inclusive na midia internacional ¢ com fartos
registros publicados em revistas, jornais e livros.
Tratou-se de episdédio de grande notoriedade e
interesse publico que integra a historia do pais, de
modo que ndo seria obrigatorio realizar-se o
documentario sem informar dados considerados
elementares, como a injusta acusagdo contra o
recorrido, sua indevida prisio e posterior
absolvicdo, fatos que, ao lado de outros também
reportados na mesma divulgacdo, compdem
substancialmente o evento narrado.'"

A questdo sera novamente submetida ao Supremo Tribunal
Federal, pois houve a interposicdo de recurso extraordindrio pela emissora
de televisdo. Novamente, portanto, os Ministros integrantes da Suprema
Corte terdo a oportunidade de apreciar questdes relevantes e atuais acerca do

veiculado apds a absolvigao, té-lo-ia incluido como um dos envolvidos na chacina,
0 que ensejou a agao indenizatéria sob julgamento. Suscitando um direito ao
esquecimento, o autor

"1 STJ - REsp 1334097 / RJ - Rel. Min. Luis Felipe Salomao - J. 09.11.2021.

"2 |bid.
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exercicio da liberdade de informagdo jornalistica em conflito com os direitos
da personalidade. Tratar-se-a de mais um julgamento paradigmatico desta
matéria que deverd ser acompanhado de perto por diversos setores da
sociedade.

CONCLUSAO

Assim, conclui-se que o direito ao esquecimento surge de uma
constante tensdo entre direitos fundamentais; de um choque entre direitos
individuais e o interesse publico.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal historicamente se
alinha no sentido de conferir maior prestigio ao direito a informacgao,
considerada a sua dimensdo de fundamentalidade no desenvolvimento da
personalidade, bem como diante de sua relevancia para a sociedade.

Com a edicdo de tema de Repercussao Geral se recusou, em
principio, a compatibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicao
Federal. A matéria, entretanto, ainda encontrard novos capitulos, a serem
analisados também pela Corte Suprema, do mesmo modo que fomenta
constante debate no meio juridico diante de farta producdo académica e
incontaveis contextos faticos.
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O ACESSO A JUSTICAE O
ENCAMINHAMENTO ADEQUADO DOS
CONFLITOS

ACCESS TO JUSTICE AND ADEQUATE REFERRAL OF
CONFLICTS

Francisco Bruno Nobre de Melo'!3

Resumo: Apesar de ser cada dia mais incidente no ordenamento juridico
brasileiro, a popularizacao dos mecanismos extrajudiciais de pacificacdo de
conflitos ainda sofre impasses em func¢do da visdo tradicional do acesso a
justica no pais. O problema apresentado nesta seara reside no fato de
muitos brasileiros acreditarem que o acesso a justica s6 ¢ concretizado a
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partir de sentencas proferidas por magistrados, que sejam regadas de
formalismo judicial. Questiona-se, portanto, se a solucdo extrajudicial de
demandas ¢ violadora do principio constitucionalmente consagrado do
acesso a justica. O encaminhamento adequado dos conflitos para as vias de
solucdes alternativas mostra-se um mecanismo habil a proporcionar o
acesso a justica ao cidaddo brasileiro? Neste contexto, estuda-se o acesso a
justica sob uma ordem juridica justa, efetivado a partir das solucdes
pacificas de conflitos e a relacio desta proposta com a longa crise
jurisdicional enfrentada pelo Poder Judicidrio interno. Como metodologia,
utiliza-se estudo descritivo-analitico, através de pesquisa bibliografica,
legislativa e documental, adotando-se como marco tedrico o ‘Acesso a
Justica’ de Cappelletti e Garth (1988). Conclui-se que o acesso a justica a
partir de uma ordem juridica justa ndo estd vinculado a sentengas judiciais,
mas sim a forma adequada de resolucdo de conflitos, que leva em
considera¢do as necessidades dos envolvidos e, consequentemente, se faz
um mecanismo habil a proporcionar tanto o acesso a justica, quanto a
razoavel duragdo do processo.

Palavras-chave: Acesso a Justi¢ca. Tratamento Adequado de Conflitos. Crise
do Poder Judiciario. Duracao Razoavel do Processo.

Abstract: Despite being more and more incident in the Brazilian legal
system, the popularization of extrajudicial conflict pacification mechanisms
still suffers from impasses due to the traditional view of access to justice in
the country. The problem presented in this area lies in the fact that many
Brazilians believe that access to justice is only achieved through sentences
handed down by magistrates, which are sprinkled with judicial formalism. It
is therefore questioned whether the extrajudicial solution of demands
violates the constitutionally enshrined principle of access to justice. Does
the proper routing of conflicts to alternative solutions prove to be a skillful
mechanism to provide access to justice for Brazilian citizens? In this
context, we study the access to justice under a fair legal order, carried out
from the peaceful solutions of conflicts and the relationship of this proposal
with the long jurisdictional crisis faced by the domestic Judiciary. As a
methodology, a descriptive-analytical study is used, through bibliographic,
legislative and documentary research, adopting as a theoretical framework
the 'Access to Justice' by Cappelletti and Garth (1988). It is concluded that
access to justice based on a fair legal order is not linked to judicial
sentences, but to an adequate form of conflict resolution, which takes into
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account the needs of those involved and, consequently, a skillful mechanism
is made to provide both access to justice and a reasonable length of process.

Keywords: Access to justice. Proper Handling of Conflicts. Judiciary
Crisis. Reasonable Duration of the Process.

INTRODUCAO

O acesso a justica pode ser entendido como sendo a faculdade
que possui o cidaddo de pleitear providéncias jurisdicionais, a fim de
resguardar direito proprio que se encontram violados ou ameagados de
violagdo. Ocorre que, durante muitos anos, vigorou no ordenamento juridico
brasileiro o pensamento tradicional do acesso a justica, acreditando que este
direito somente poderia ser auferido a partir de sentengas proferidas por
magistrados e repletas de todo formalismo judicial.

Essa visdo ultrapassada do acesso a justica ¢ comumente
apontada como uma das causas motivadoras da infindavel crise judicial, que
assola o pais ha longos anos. Isto porque, ¢ inevitdvel que a crescente
judicializa¢dao dos problemas sociais acabe sobrecarregando o ja abarrotado
Poder Judiciario brasileiro.

E neste cenario de crise judicial que os mecanismos de solugio
extrajudicial de conflito tornam-se tdo atrativos, pois possibilitam a
resolucdo de demandas de forma célere e adequada as necessidades e
particularidades dos envolvidos. Ocorre que por serem vias extrajudiciais,
muito se questiona acerca da possibilidade destes mecanismos violarem o
direito constitucional do acesso a justica.

Frente a esta questdo indaga-se a seguinte problemaética: o
encaminhamento adequado dos conflitos para as vias de solugdes
alternativas mostra-se um mecanismo habil a proporcionar o acesso a justica
ao cidadao brasileiro, sob uma ordem juridica justa?

Sob este prisma, o presente estudo tem como objetivo geral
conhecer qual a relacdo existente entre o direito constitucionalmente
consagrado de acesso a justica e do encaminho adequado dos conflitos as
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vias conciliatérias, demonstrando as vantagens desta agcdo tanto para os
envolvidos na demanda, como para a jurisdi¢do interna, de forma geral.

De forma especifica busca-se expor a realidade do Poder
Judiciario no Brasil, demonstrando como problemas por ele enfrentados
impedem o acesso a justica sob a otica de uma ordem juridica, discorrer
sobre os mecanismos de resolugdo pacifica de conflitos em especial a
conciliagdo e a mediagdo, e demonstrar como a escolha pela via
extrajudicial pode beneficiar tanto as partes diretamente interessadas, quanto
o sistema juridico como um todo.

O tema se justifica e demonstra ser de suma importancia pois
trata de um dos assuntos mais relevantes da modernidade, qual seja, a
infindavel crise do Poder Judiciario brasileiro e a consequente violagdo do
direito ao acesso a justica. Ademais, o presente tema leva a andlise de
importantes questdes, como as vantagens proporcionadas pelas vias
conciliativas extrajudiciais, tanto para as partes quando para a jurisdi¢do
interna, e sua efetiva afericdo do acesso a justi¢a sob a ordem juridica justa.

A presente pesquisa se realizou mediante uma abordagem
qualitativa, por meio de pesquisa bibliografica e documental, tendo feito
uma compilacdo dos assuntos mais relevantes a proposta. Englobando os
mais diversos estudos ja realizados acerca do tema, a pesquisa se embasou
pelo uso de documentos escritos, como livros, periddicos, revistas, artigos,
materiais online, entre outros, bem como, pelos entendimentos
jurisprudenciais ja firmados pelos tribunais superiores nacionais.

1 O PODER JUDICIARIO NO BRASIL

O Poder Judiciario ¢ um dos trés poderes que compdem o do
Estado moderno, sendo o unico entre eles que ndo ¢ originado a partir da
soberania popular efetivada pelo voto, mas pela estruturacdo de
profissionais devidamente qualificados para lidar com as questdes sociais
advindas da fun¢do julgadora (EDP, 2020). Acerca das prerrogativas e
fungdes deste poder, € possivel auferir que:
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Cabe ao Poder Judiciario garantir os direitos
individuais, coletivos e sociais e resolver os
conflitos entre cidadaos, entidades e Estado. Tais
orgios t€m autonomia administrativa e financeira
garantidas pela Constitui¢do Federal. E um dos trés
poderes do Estado e se constitui por ministros,
desembargadores, promotores de justi¢a e juizes, ¢
tem como principal fungdo, defender os direitos de
cada cidadao, promovendo a justica e resolvendo
os conflitos que surgem na sociedade (SOARES,
LOPES, 2019, p. 35).

De forma simplificada, pode-se dizer que o Poder Judiciario ¢ o
responsavel por resolver os conflitos sociais, efetivando a tutela Estatal para
solu¢do destas demandas. Conforme preceituam Lilian Sales e Emmanuela
Chaves (2014, p. 394), “tradicionalmente, nas sociedades modernas, esses
conflitos sdo resolvidos, em geral, pelo Estado, por meio do Poder
Judiciario, ao qual as Constitui¢cdes brasileiras conferiram o monopolio
jurisdicional”.

A regulamentacao contemporanea maxima do Poder Judiciario
brasileiro ¢ efetivada pela Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que prevé independéncia e harmonia da jurisdigdo em relacdo aos
demais poderes que compdem o Estado, quais sejam, Executivo e
Legislativo, conferindo ao judiciario interno a principal fun¢do de “aplicar
as leis para resolver conflitos e garantir os direitos dos cidaddos" (TJDFT,
2019, online).

Ao fazer uma analise comparativa entre a Constituicao do Brasil
e alguns diplomas internacionais, Gilmar Mendes e Gustavo Branco (2013)
evidenciam que a CF/88 pode ser considerada um dos documentos legais
mais avangados do mundo no que tange a normatiza¢do do Poder Judiciario,
especialmente pelo fato de conferir a jurisdigdo brasileira integral autonomia
regulamentar, administrativa e financeira

Ocorre que, na pratica, a esfera judiciaria nacional precisa lidar
diariamente com uma série de problemas que assolam desde sua estrutura
basica, até a formacao geral de seus preceitos e composi¢do. Esta realidade
confere grande descrédito a tutela jurisdicional brasileira e,
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consequentemente, resulta em uma prestacdo de servicos insatisfatoria aos
cidaddos nacionais que necessitam, cada vez mais, desta atuagdo Estatal.

Conforme ja doutrinavam Mauro Capelletti e Bryant Garth
ainda no ano de 1988, "nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos
modernos ¢ imune a critica" (1988, p.7). Sendo assim, o Poder Judiciario
nao ¢ excecgdo a regra. A esfera julgadora brasileira vem sendo alvo de duras
criticas ao longo dos anos. Neste sentido:

Convém destacar a necessidade de haver um
diagndstico sobre os principais problemas que
explicam o mau funcionamento do sistema judicial
no Brasil. De forma bastante sintética, podemos
afirmar que esses principais problemas sdo os
seguintes: Lentiddo na tramitacdo dos processos
judiciais]...], Pouca transparéncia [...],
Obsolescéncia administrativa [...], Dificuldade de
acesso [...], Complexidade estrutural [...],
Concentragdo de litigiosidade [...], Desarticulagéo
institucional [...] (RENAUT, 2005, p. 127)

Segundo Petronio Calmon (2008), ndo € possivel eleger com
precisao apenas um problema que explique a longa crise do poder judiciario
nacional, nem t3o pouco a forma correta de resolvé-la. No entanto, o autor
alega existir um ponto de concordancia entre os estudiosos do tema que
justifica a incidéncia do problema, qual seja, a assimetria entre o que oferece
o Poder Judiciario em relagdo ao servigo prestado e quantidade exorbitante
de demandas que lhes s3o enderecadas.

Esta desproporcdo existente entre oferta e demanda gera um
grave problema que aflige o Poder Judiciario no Brasil hd longos anos,
sendo capaz de gerar uma série de consequéncias negativas ao cidadao
brasileiro, qual seja, a morosidade processual. Além de ser extremamente
incomoda para as partes, que necessitam de celeridade no provimento
jurisdicional, essa ineficiéncia por parte da Administragdo Publica
compromete a efetivagdo dos direitos fundamentais do cidaddao, como o seu
acesso a justica.

154



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

1.1 O Acesso a justica

O acesso a justica ¢ um direito humano fundamental consagrado
ha bastante tempo, tanto em ambito interno, quanto internacionalmente. A
sua normatizacdo na seara do Direito Internacional se deu a partir da
primeira Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, promulgada em
22 de novembro de 1969.

Também conhecida como o Pacto de Sao José da Costa Rica, a
Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos assentou em seu artigo
oitavo, responsavel por prever algumas das mais relevantes garantias
judiciais, que todo cidaddo possui o direito de ser ouvido em juizo,
buscando pelo provimento estatal que disponha acerca das acusacdes que
lhes forem inerentes, sejam elas de qualquer natureza. Restou garantido,
assim, o acesso a justica. In verbis:

ARTIGO 8
Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente
por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou
ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;
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b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao
acusado da acusacdo formulada;

¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparagdo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha
¢ de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um
defensor proporcionado pelo Estado, remunerado
ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado
ndo se defender ele proprio nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas
presente no tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam langar luz sobre os fatos.

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou
tribunal superior.

3. A confissdo do acusado sé ¢é valida se feita sem
coac¢do de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em
julgado ndo podera se submetido a novo processo
pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que
for necessario para preservar os interesses da
justica (CIDH, 1969).

Nos dias atuais, o acesso a justica pode ser considerado um
principio fundamental inerente a toda sociedade moderna, pelo o qual os
Estados buscam dar suporte a sua populacdo, garantindo mecanismos
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capazes de facilitar a acessibilidade ao Poder Judiciario. Assim, ¢ papel do
Estado brasileiro garantir que o cidaddao nacional tenha condi¢des justas e
iguais de exercer o seu direito ao acesso a justica.

Buscando consolidar este ideal, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 passou a dispor em seu artigo 5°, inciso
XXXV que “a lei ndo excluira da apreciacao do judicidrio lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL,1988). Sob esta simples prerrogativa, o ordenamento
juridico interno passou a normatizar o acesso a justica no Brasil.

A partir desta disposi¢do constitucional o acesso a justica
ganhou carater de direito fundamental, e de principio basilar da Republica
Federativa do Brasil, responsavel por outorgar o direito de o cidadao
resolver seus litigios e reivindicar suas garantias sob os auspicios do Estado,
efetivando, assim, a tutela jurisdicional por parte deste.

Conceituando de uma maneira mais ampla e explicativa o que
vem a ser esta garantia constitucional do ‘acesso a justica’, assim como a
forma em que ela se consolidada na sociedade atual, os grandes
doutrinadores do tema, Mauro Cappelletti e Bryandt Garth, posicionam-se
brilhantemente da seguinte forma:

A expressdo ‘acesso a Justica’ € reconhecidamente
de dificil defini¢do, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos. Nosso
enfoque, aqui, serd primordialmente sobre o
primeiro aspecto, mas nao poderemos perder de
vista o segundo. Sem duvida, uma premissa bésica
sera a de que a justica social, tal como desejada por
nossas sociedades modernas, pressupde 0 acesso
efetivo (1988, p.8).
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Conforme estabelecem Cappellet e Garth (1988, p.11), o acesso
a justica passou por profundas reformulag¢des conceituais durante a evolucao
humana, deixando de ser uma doutrina individualista de direitos, para se
tornar um "requisito fundamental - o mais bésico dos direitos humanos- de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € nao
apenas proclamar os direitos de todos".

Esta vertente moderna e igualitdria do acesso a justi¢a tornou
indispensavel o reconhecimento, por todos os operadores do direito, de que
o sistema juridico tem o dever de satisfazer a coletividade da forma mais
isondmica e célere possivel. O primeiro passo para alcancar referido
objetivo ¢ demonstrar "que as cortes ndo sdo a Unica forma de solugdo de
conflitos a ser considerada" (CAPPELLET; GARTH, 1988, p.11).

Foi justamente neste cendrio que surgiu a valorizagdo e
encorajamento de outras alternativas ao sistema judicidrio classico, que
buscassem beneficiar positivamente a coletividade, gerando impactos
sociais relevantes, e possibilitando um real, efetivo e concreto acesso a
justica. Sob este prisma funda-se o ideal que insere o acesso a justi¢a a uma
ordem juridica justa.

2 O ACESSO A JUSTICA COMO UMA ORDEM JURIDICA
JUSTA

Os diversos problemas que sustentam a crise do Poder Judiciério
interno acabam, muitas vezes, prejudicando o cidaddo brasileiro que
necessita da tutela Estatal na andlise de seu caso concreto. Isto porque, um
sistema em crise possui grandes chances de atender demandas de forma
insuficiente, inadequada e intempestiva.

E justamente frente a esta problematica que se embasa o ideal
defensor do acesso a justica sob o prisma de uma ordem juridica justa. Ou
seja, de nada adianta ter acesso a justi¢a se a prestacdo jurisdicional, em
funcdo da sua sobrecarga e demais problemas internos, ndo atende a
populagdo de forma justa. Neste cendrio, as vias conciliativas ganham forca
e relevancia.
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Nas palavras de Anne Caroline Pereira Soares e Marcelo
Leandro Pereira Lopes:

[...] o direito de acesso a justi¢a implica em acesso
a resolucdo adequada dos conflitos, propde
estimulos que viabilizem ao cidaddo utilizar um
sistema de multiplas portas. Esse sistema
multiportas devera ofertar meios extrajudiciais,
formas (autocompositivas e heterocompositivas) e
métodos (consensuais e adversariais) consistentes
nos mecanismos da negociacdo, da mediacao, da
conciliacdo e da arbitragem (2019, p.36).

O maior problema enfrentado pelos meios alternativos de
solugdo de conflito encontra-se no fato de o formalismo judicial ser uma
tradi¢do muito dominante no Brasil, o que prejudica a visao da populacao
brasileira a respeito das vias conciliativas e, consequentemente, a atuagao
destas no pais.

Isto ¢, no ordenamento juridico interno “o acesso a justica foi
por muito tempo compreendido como sindnimo de recorrer ao Poder
Judiciario, dificultando o conhecimento adequado dos mecanismos
consensuais de solugdo de conflitos e da consequente implementagao de um
sistema de multiplas portas” (SALES, CHAVES, 2014 p. 400).

Visando sanar esse problema o Conselho Nacional de Justica
instruiu a Resolugdo n® 125 de 2010, com intuito de promover uma
reestruturacdo do pensamento social ao aproximar a atuagao do Poder
Judiciario patrio as equivalentes jurisdicionais, que atuam na solugdo de
conflitos.

Uniformizando e Organizando os mecanismos de resolugdo
pacifica de conflitos ao Poder Judiciario, a Resolugdo n°® 125/2010 buscou
demonstrar a viabilidade da prestacdo destes servicos no pais, e seu
potencial em prover o acesso a justiga como uma ordem juridica justa ao
cidaddo nacional.
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2.1 O encaminhamento adequado dos conflitos: conciliacdo e mediacao

Dispde a Resolugdo n°® 125/2010, in verbis, que "Fica instituida
a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade" (CNJ, 2010).

A partir de sua entrada em vigor, em 29 de novembro de 2010,
tornou-se obrigatorio o oferecimento de “outros mecanismos de solucdes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacao e a conciliacdo” (CNJ, 2010), antes mesmo da solucao adjudicada
mediante sentenga.

A doutrina majoritaria aponta trés principais métodos na solug¢ao
de conflitos, sendo eles a autotutela ou autodefesa, a heterocomposicao e a
autocomposicao. A autodefesa, apesar de bastante utilizada ao redor do
mundo, ¢ uma pratica vedada no ordenamento juridico brasileiro, sendo
considerada crime por usar "de forca (fisica, moral, econdmica) por uma
parte e submissao da outra" (REIS, 2017, online).

A heterocomposi¢do, por sua vez, ¢ um mecaniSmo que se
utiliza de uma terceira pessoa com poder de decisdo sobre a lide. Neste
método destacam-se a propria jurisdi¢dao, que conta com a figura do juiz, € a
arbitragem, com a figura do arbitro. Acerca da arbitragem, pode se dizer
que:

[...] esse meio tem alguma semelhanga com o
processo judicial, pois as partes estabelecem que a
disputa serd decidida de modo discricionario por
uma terceira pessoa. A principal diferenga € que a
arbitragem ndo enfrenta a morosidade do
Judiciario, ocorrendo em uma Camara Arbitral.
Dessa forma, o arbitro — eleito pelos litigantes —
atua nessa espécie de “tribunal particular”,
conduzindo a demanda de maneira impositiva. A
escolha da arbitragem como forma de resolugdo do
conflito ocorre por meio de clausula de
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compromisso contratual previamente acordada
entre os contratantes (EBRADI, 2012, online).

Por fim, a autocomposi¢do ¢ um método que abrange as técnicas
de mediacdo e conciliagdo, comumente utilizadas como sinénimo. No
entanto, segundo dados do Conselho Nacional de Justi¢a, “no Brasil a
conciliacdo e mediagdo sdo vistos como meios distintos de solugdo de
conflitos” (CNJ, 2019, online).

Segundo Cabral (2017, p.369), a mediacao nada mais ¢ que “um
instrumento com o qual as partes litigantes buscam um auxilio para
resolugdo de seus conflitos através de um terceiro imparcial”. Esta terceira
pessoa atua de forma imparcial a fim de auxiliar os interessados na tomada
de decisdo que seja adequada e satisfatoria a todos.

Buscando conferir seguranga juridica ¢ maior valoragdo ao
instituto, este opera sobre a protecdo de diversos principios orientadores,
como o principio da isonomia, oralidade, informalidade, imparcialidade,
boa-fé, dentre outros que também orientam a jurisdicdo. Nas palavras de
Patricia Coutinho, a mediagao é:

[...] o processo dindmico que visa ao entendimento,
buscando desarmar as partes envolvidas no
conflito. O mediador, terceiro neutro e imparcial,
tem a atribuicdo de mover as partes da posicdo em
que se encontram, fazendo-as chegar a uma
solucdo aceitavel. A decisdo ¢ das partes, tdo
somente delas, pois o mediador ndo tem poder
decisorio nem influencia diretamente na decisdo
das partes por meio de sugestdes, opinides ou
conselhos. (COUTINHO, 2017).

A conciliagdo, por sua vez, também se perfaz em um ‘“meio
alternativo de resolucdo de conflitos em que as partes confiam a uma
terceira pessoa (neutra), o conciliador, a fungdo de aproxima-las e orienta-

161



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

las na constru¢do de um acordo” (MELLO, BAPTISTA, 2010, p. 109). A
diferenga encontra-se, portanto, na atuagdo do conciliador.

Aqui, o terceiro que atua como conciliador ¢ uma pessoa da
sociedade que opera, “de forma voluntaria e apos treinamento especifico,
como facilitador do acordo entre os envolvidos, criando um contexto
propicio ao entendimento mutuo, a aproximacdo de interesses € a
harmonizagao das relagdes” (MELLO, BAPTISTA, 2011, p. 109).

Para compreender melhor esta diferenciacdo existente entre o
instituto da conciliacdo e o da mediacdo, ¢ necessario atentar ao que dispde
o art. 165 do Cddigo de Processo Civil e seguintes:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

§ 1° A composi¢do e a organizacao dos centros
serdo  definidas pelo  respectivo tribunal,
observadas as normas do Conselho Nacional de
Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior entre
as partes, poderd sugerir solugdes para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagdo para que as partes
conciliem.

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos
(BRASIL, 2015).
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Nota-se que o legislador impde a figura do conciliador uma
atuacdo mais incisiva no litigio, preferencialmente naqueles onde nao
houver vinculo anterior entre as partes. J4 o mediador, de forma contraria,
atua preferencialmente nos casos onde houverem vinculos anteriores entre
os interessados, auxiliando na compressdao de questdes sem, no entanto,
influir em suas decisdes.

Neste sentido, dispde o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios acerca das diferencas entre conciliacdo e mediacao:

Apesar de serem métodos muito similares, o
Codigo de Processo Civil, em seu artigo 165, faz
uma  diferenciacdo  entre  mediadores e
conciliadores judiciais. Segundo o CPC, o
conciliador atua preferencialmente nas acdes, nas
quais ndo houver vinculo entre as partes, e pode
sugerir solu¢des. Ja o mediador atua nas a¢des na
quais as partes possuem vinculos, com objetivo de
restabelecer o didlogo e permitir que elas
proponham solugdes para o caso (TJDFT, 2020,
online).

Aufere-se, de forma geral, que enquanto o mediador atua com
objetivo de tornar mais facil o acordo que sera integralmente formulado
entre as partes, o conciliador tem uma participagdo mais incisiva nesta
negociacdo, podendo sugerir solu¢des e direcionar as partes para uma
possivel resolucao do problema.

Acerca da necessaria distingdo entre os institutos, Marcia Ayres
(2019, p.8) acredita ser “importante ndo confundir mediagdo e conciliagao,
j& que a primeira ¢ um meio de solugdo de conflitos e a segunda ¢ o fim,
resultado dos meios alternativos de resolucao de conflitos, ou seja, o acordo
entre as partes”.

Desta forma, é possivel perceber que tanto a mediagdo como a
conciliagdo s3o importantes instrumentos na resolucdo de conflitos
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extrajudiciais, pois possibilitam uma forma auto compositiva de sanar
divergéncia entre as partes, por meio de um didlogo, sem a necessidade do
provimento jurisdicional.

A partir destes mecanismos as partes estabelecem parametros
adequados e satisfatorios a todos os envolvidos na tomada de decisdo, sendo
auxiliadas pela figura de um terceiro desinteressado. Este cenario torna
possivel que a resolucdo das questdes controversas ocorra de forma mais
célere e justa, efetivando, na pratica, tanto o direito de acesso a justica
quando o prazo razoéavel de durag¢do do processo.

3 A ESCOLHA PELO CONSENSO PELA VIA EXTRAJUDICIAL OU
JUDICIAL COMO FORMA DE EFETIVAR A SATISFACAO DO
CIDADAO E O TEMPO RAZOAVEL DO PROCESSO

Conforme amplamente demonstrado nesta pesquisa, o grande
mal da justica no Brasil sempre esteve relacionado ao paradigma de
decisdes justas e celeridade processual por parte do Poder Judiciario, que
quando ndo consegue fazer a entrega das prestagdes jurisdicionais em um
lapso temporal que seja vidvel, encontra-se em crise.

A morosidade judiciaria ¢ uma realidade que gera enorme
insatisfagdo em toda a populagdo brasileira, a inconveniente demora na
tramitagdo do processo causa inimeras discussoes, principalmente nos dias
atuais, onde o judiciario encontra-se sobrecarregado e ndo consegue atender
as demandas no ritmo necessario.

Foi pensando nisso que a reforma do judiciario ocorrida em
2004 pela Emenda Constitucional n°® 45 inseriu no corpo do art. 5°, o inciso
LXXVIII, que assegura a todos no ambito judicial e administrativo a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo (BRASIL, 1988). Ou seja:

[...] O excessivo retardamento no curso dos
processos configura um mal em si mesmo, isto &,
independentemente do resultado final da demanda,
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na medida em que uma resposta judiciaria
proferida a destempo ja é, de per si, deficiente e
insatisfatoria, por infligir um prejuizo autdnomo a
parte que tinha raz8o, mormente nos casos em que
a pretensdo era evidentemente fundada. Demais
disso, da parte do Estado, a dilacdo indevida
acarreta ainda uma inconstitucionalidade por
omissdo, ja que dentre os “direitos e garantias
fundamentais” (CF, art. 5°) a EC 45/2004 inseriu
“a razoavel duracdo dos processos € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”
(MANCUSO, 2020, p. 579).

Segundo o entendimento de Uadi Lammégo Bulos (2017), o
objetivo da Emenda n°. 45, em incluir a razoavel dura¢ao do processo no
ordenamento juridico brasileira, ¢ a busca pela celeridade, transparéncia e
controle da atividade jurisdicional e deve ser entendida como uma vitoria de
suma importancia a populac¢do nacional.

Nota-se, portanto, que razoavel duracdo do processo por meios
que garantam a celeridade de sua tramita¢do, ¢ um direito constitucional,
fundamental e infestavel, que se encontra consagrado na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, possuindo valor inestimavel ao
ordenamento juridico patrio (BULOS, 2017).

Ocorre que, assim como tantos outros principios e garantias
constitucionalmente consagrados, o direito a uma razoavel duragdo do
processo também sofre impasses em conseguir, de fato, aplicar na realidade
pratica o que esta nobremente disposto na teoria do ordenamento brasileiro.

Isto porque, garantir um processo com duragdo razodvel nao
significa a garantia de uma resolucdo rapida a ele, por ndo ser possivel
estipular prazos para solucdo de processos. E necessario levar em
consideragdo, portanto, que '"cada processo tem sua complexidade
caracteristica e para que ndo haja injustica na decisdo ¢ preciso que o
julgamento seja feito de forma correta e cautelosa no prazo mais célere
possivel, o que ndo significa que seja um prazo curto” (MACIEL,
LUTZKY, 2021, p. 8).
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Conforme explica Alexandre Camara acerca da aplicacdo pratica
do principio consagrador da razoavel duragdo do processo:

Nao se pode, pois, considerar que o principio da
tempestividade da tutela jurisdicional sirva de base
para a construgdo de processos instantaneos. O que
se assegura com esse principio constitucional ¢ a
constru¢cdo de um sistema processual em que nao
haja dilagcdes indevidas. Em outros termos, o
processo nao deve demorar mais do que o
estritamente necessario para que se possa alcangar
os resultados justos visados por forga da garantia
do devido processo. Deve, porém, o processo
demorar todo o tempo necessdrio para que tal
resultado possa ser alcangado (2020, p.183).

Aufere-se, portanto, que apesar de ser constitucionalmente
resguardado pelo ordenamento juridico brasileiro, a razodvel duracdo do
processo ndo consegue garantir a resolucdo destes em um prazo satisfatorio.
Se o Poder Judiciario ¢ ineficiente no cumprimento de sua fungdo basica de
resolver os conflitos submetidos ao seu julgamento, acaba violando toda a
protecdo que defende o direito do cidaddo em ter suas demandas resolvidas
com celeridade (CAMARA, 2020).

Sob este prisma, nota-se que a solucdo tardia das lides judiciais
continua causando diversos danos a populagdo brasileira, mesmo sob a 6tica
do principio da razoavel duragdo do processo. A ineficicia da prestacdo
jurisdicional resulta em consequéncias irreparaveis a toda esfera juridica, em
especial pela ndo consolidacio dos preceitos constitucionalmente
consagrados a populagao.

A partir desta constatacdo torna-se notdria a relagdo existente
entre acesso a justica e a morosidade processual, uma vez que um processo
lento resultado de uma justiga tardia e ineficaz, obviamente impede de se
exercer a ideia do acesso a justi¢a, podendo-se dizer inclusive que esse nao
foi concedido (NETO, 1988).
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Nao adianta em nada o cidaddo conseguir exercer o direito de
peticionar em juizo, exercendo assim seu direito de acesso a justi¢a, mas nao
obter a tutela jurisdicional dentro de um tempo considerado justo. Por esse
motivo entende-se que uma justica morosa constitui a negativa do direito ao
acesso a justica (NETO, 1998).

Sendo assim, os denominados ‘meios alternativos de resolucao
de conflitos’ surgem como uma possivel solu¢do para atenuar e amenizar a
infindéavel crise que assola o Poder Judiciario nacional, principalmente no
que tange a morosidade vigorante na pratica, ¢ a consequente lesdo ao
acesso a justica.

E possivel dizer que a “desconfianca e insatisfagio geradas na
sociedade pela incapacidade do Estado de desempenhar sua fun¢do de forma
célere deram abertura para que tais métodos se tornassem mais interessantes
no momento em que se busca resolver um litigio” (MACIEL, LUTZKY, 2021,

p- 11).

Conforme evidenciam Rafael Alves de Almeida, Tania Almeida
e Maria Hernandez Crespo:

[...] todos tém, hoje, plena consciéncia da grave
crise que afeta a nossa Justica, em termos
principalmente de morosidade, efetividade e
adequacao de suas solucdes. Estamos, mais do que
nunca, convencidos de que, entre as varias causas
dessa crise, que sdo inumeras, uma delas é a
adocdo pelo nosso Judicidrio, com quase
exclusividade em todo o pais, do método
adjudicatorio para a resolucdo dos conflitos a ele
encaminhados, vale dizer, solucdo dada
autoritativamente, por meio de sentenga, pela
autoridade estatal, que é o juiz. A mentalidade
predominante, ndo somente entre os profissionais
do direito, como também entre os proprios
jurisdicionados, ¢ a que v€ na sentenga a forma
mais sublime e correta de se fazer justiga,
considerando os chamados meios alternativos de
solugdo de conflitos — como media¢do, conciliagdo,
arbit ragem e outros — formas atrasadas e proprios
de povos pouco civilizados” (2012, p. 87)
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Desta forma, a escolha pelo consenso efetivado através da via
extrajudicial atende de forma mais integra a satisfacdo do cidaddo, que ao
decidir ndo adentrar a espera judicial gozara de mais celeridade na resolucao
do seu impasse, ¢ também contribui positivamente para a concretizacdo do
principio da razoavel duragdo do processo, por configurar uma demanda a
menos a ser analisada pela sobrecarregada esfera jurisdicional.

Segundo Thaisa Fernanda da Cruz, a popularizagdo dos meios
pacificos para solucao de conflitos possui o conddo de contribuir “veemente
para diminui¢do dos processos em andamento, e via de consequéncia,
adequando a eficacia da legislagdo em relagdo a principios constitucionais e
processuais historicamente consagrados” (2016, p.7).

Vale ressaltar que a conciliagdo/mediagdo ndao devem ser
resumidas a uma solu¢do para o desaforamento do Poder Judiciério, sendo
esta visdo errénea e extremamente prejudicial a estes mecanismos de
solugdo consensual de conflitos. E necessario, portanto, evidenciar que estes
institutos atuam de forma complementar ao Poder Judiciario, com intuito
exclusivo de "tratar os conflitos adequadamente, dando-lhes a abordagem
correta, a depender do tipo de conflito e da relacdo existente entre as partes"
(SALES, CHAVES, 2014, p.402).

Sob este prisma se posicionam Lilia Maria de Morais Sales e
Cilana de Morais Soares Rabelo:

A solugdo consensual, participativa, com senso de
autorresponsabilidade das partes envolvidas
permite o cumprimento espontaneo da decisdo
dada ao litigio, eliminando a morosa fase de
execucdo de sentenga e colocando verdadeira luz
sobre o que se pode definir de duragdo razoavel do
processo. Além da reducdo da quantidade de atos
processuais, a fim de dar cabo a uma decisdo
imposta, esses mecanismos alternativos estimulam
a democracia e favorecem o empoderamento das
pessoas envolvidas, pois sdo protagonistas na
construgdo de uma solugdo (2009, p. 204).
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Neste cenario, a maior efetividade do Poder Judiciario que torna
possivel a concretizagdo do principio da razoavel duracdo do processo
devido a diminui¢do de demandas na seara juridica do pais, ¢ apenas uma
consequéncia positiva do objetivo principal dos mecanismos de solucao
consensual de conflitos, qual seja, conferir ao cidaddo nacional acesso a
justica a partir de uma ordem juridica justa, satisfazendo seus anseios de
forma integral e em tempo razoavel.

Para alcancar este objetivo se faz necessaria uma verdadeira
reformulagdo do pensamento tradicional vigorante no pais, com intuito de
demonstrar aos cidaddos que o acesso a Justica nao reside unicamente na
sentenga proferida por um magistrado, mas sim na pacificacdo da demanda
de forma adequada, satisfazendo as partes interessadas no menor tempo
possivel, sendo esta uma realidade mais facilmente auferida por meio dos
mecanismos de solugdo consensual de conflitos.

3.1 Dados sobre a concilia¢do no Brasil

Para finalizar este estudo imprescindivel se faz necessaria a
demonstragdo de dados estatisticos que aludem a evolucdo dos
procedimentos alternativos de solucdo de conflitos no Brasil desde sua
origem no pais.

No ano de 2020 a Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de
Justica completou 10 anos de vigor no ordenamento juridico brasileiro. Este
marco legal representou um grande avango ao Poder Judicidrio interno por
ter "determinado aos tribunais a criagao dos Centros Judiciarios de Solugao
de Conflitos e Cidadania (Cejuscs) e dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos (Nupemecs)” (OTONI, 2020, online),
responsaveis por estruturar e fortalecer as unidades destinadas ao
atendimento dos casos de conciliagao.

A evolugdo destes mecanismos foi extremamente satisfatoria
nos ultimos anos. Segundos dados proferidos pelo Conselho Nacional de
Justica, no ano de 2014 haviam apenas 362 centros de conciliagdo em
atividade no Brasil. No entanto, "em 2015, a estrutura cresceu 80,7% indo a
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654 unidades, em 2016 saltou para 808. J4 em 2017 os centros eram 982 e,
em 2018, chegaram a 1.088" (OTONI, 2020, online). Ja no ano passado:

As conciliagdes atingiram a marca de 2,3 milhdes
entre janeiro e junho de 2021. O resultado ¢ mais
que o dobro das 924,2 mil feitas no mesmo periodo
em 2020, com um aumento de 32% em relagdo as
solucdes consensuais de conflito firmadas em todo
o ano de 2019. Os dados foram apresentados na
ultima semana pelo Conselho Nacional de Justiga —
CNJ. A conciliagdo foi o dado mais positivo, até o
momento, no cumprimento das metas nacionais
assumidas pelos 6rgdos do Judiciario de politicas
estratégicas de aperfeicoamento dos servigos
jurisdicionais (IDBFMA, 2021, online).

Mediante os dados estatisticos apresentados € possivel perceber
que os meios alternativos de solucdo de conflito vém demonstrando,
especialmente nos ultimos anos, um crescimento e popularizacao
exponencial no ordenamento juridico brasileiro. Esta realidade, além de
atingir o seu objetivo principal, que ¢ atender de forma satisfatoria o cidadao
brasileiro, ainda consegue gerar consequéncias positivas a jurisdi¢do interna,
desoprimindo o tao sobrecarregado Poder Judiciario brasileiro.

CONCLUSAO

Mediante analise de todo contetido exposto foi possivel auferir
que o Poder Judicidrio nacional ¢ assolado por crises que se estendem a
longos anos em fungdo, principalmente, da despropor¢do entre a oferta e
demanda de seus servicos. Neste cendrio, restou demonstrado que apesar das
vias conciliadoras extrajudiciais se mostrarem grandes aliadas a resolugao
dos problemas que assolam judiciério interno, este ndo € o principal objetivo
dos mecanismos de solucao pacifica de conflitos.
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A proposta da solucdo extrajudicial de demandas ¢ se apresentar
como uma ferramenta complementar da jurisdi¢do patria, capaz de
solucionar conflitos de forma mais célere e satisfatoria, preocupando-se em
observar as particularidades e necessidades de todos os envolvidos na
demanda.

Sob este prisma, ¢ inegavel que os mecanismos de solucao de
conflitos sdo habeis a proporcionar o acesso a justica aos cidadaos
nacionais, pois este direito ndo pode ser unicamente vinculado as sentengas
de magistrados, mas sim a satisfacdo das partes em resguardarem seus
direitos da melhor forma possivel e dentro do menor lapso temporal
permitido.

Ficou evidente, portanto, que a efetiva melhora do Poder
Judicidrio interno ¢ apenas uma consequéncia positiva advinda da utilizagao
dos meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos, que atuam para oferecer
acesso a justica sob uma ordem juridica justa.

Por fim, demonstrou-se também que o acesso a justi¢a nao € o
unico principio constitucionalmente consagrado que ¢ efetivado pela escolha
das vias extrajudiciais de pacificacdo de demandas, visto que a diminui¢ao
das lides a cargo do Poder Judiciario permite que este atue de forma mais
célere, cumprindo a entrega dos processos dentro de um prazo razoavel.

Neste cenario, o principio da razodvel duracdo do processo
também se mostra positivamente afetado pelo consenso realizado pela via
extrajudicial, tanto por estes mecanismos permitirem que a satisfacdo das
partes se dé em um tempo adequado, quanto por retirar demandas da seara
juridica e, consequentemente, possibilitar uma melhor apresentacdo dos
servicos judiciais.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO NO NOVO
CPC: NATUREZA DO ROL

INTERLOCUTORY APPEAL IN THE NEW CPC:
NATURE OF THE LIST

Victor Kellesson Sales Rodrigues

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a decisao proferida
pela Corte Especial do STJ, em dezembro de 2018, no julgamento do
Recurso Especial (REsp) 1.696.396/MT, sob o rito dos recursos repetitivos
(Tema 988), que versou expressamente sobre a natureza do rol do artigo
1.015 do CPC, que trata das hipdteses de cabimento do agravo de
instrumento, criando a expressdo ‘taxatividade mitigada’, bem como as
implicagdes decorrentes desta decisao.
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the Special Court of the STJ, in December 2018, in the judgment of the
Special Appeal (REsp) 1.696.396/MT, under the rite of repetitive appeals
(Topic 988), which dealt with expressly on the nature of the role of article
1.015 of the CPC, which deals with the hypotheses of appropriateness of the
interlocutory appeal, creating the expression 'mitigated taxation', as well as
the implications arising from this decision.
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1 INTRODUCAO

O agravo de instrumento, na vigéncia do Codigo de Processo
Civil (CPC) de 1973, tinha uma aplicagdo bastante ampla (muito embora a
Lei n° 11.187/2005 limitasse em apenas trés as hipoteses de cabimento),
sendo admissivel sempre que a decisdo recorrida era suscetivel de causar a
parte lesdo grave e de dificil reparagdo, o que era severamente criticado por
parte dos juristas, por considerar uma das principais causas do
abarrotamento do Poder Judiciério.

Com o advento da Lei n®. 13.105/2015 (Novo CPC), o legislador
optou por elencar as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento,
surgindo, a partir dai, inlimeras discussdes no meio juridico sobre a natureza
deste rol, se numerus clausus ou numerus apertus, o que levou o Superior
Tribunal de Justiga (STJ) a se manifestar sobre o tema, criando a expressao
‘taxatividade mitigada’.

Assim, o objetivo deste artigo € analisar a decisdo proferida pela
Corte Especial do STJ, em dezembro de 2018, no julgamento do Recurso
Especial (REsp) 1.696.396/MT, sob o rito dos recursos repetitivos (Tema 988),
que versou expressamente sobre a natureza do rol do artigo 1.015 do CPC, que
trata das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, bem como as
implicacdes decorrentes desta decisdo.

No decorrer deste trabalho, pretende-se expor, além do acordio
paradigma, os diferentes posicionamentos jurisprudenciais acerca do tema, bem
como o entendimento doutrinario, a fim de apresentar com precisdo os diferentes
enfoques que pairam sobre a matéria. Ainda, buscaremos demonstrar o arcabougo
normativo aplicavel, fazendo-se uma andlise critica e concluindo com uma sintese
do que foi demonstrado com a pesquisa.

2 APRESENTACAO DO CASO

Antes de adentrar no mérito da decisdo paradigmatica (REsp
1.696.396/MT), convém fazer uma breve digressdo sobre o contexto fatico
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que ensejou na prolacdo do acorddo a ser debatido, bem como expor as
principais alegagdes das partes.

No caso em apreco, tratava-se de uma acdo de reintegracdo de
posse, ajuizada por Alberto Zuzzi em face de Ivone da Silva, na qual aquele
alegou que cedeu, em comodato verbal, um apartamento de sua propriedade,
e que ela, apesar de regulamente notificada a tanto, se recusava a desocupar
e restituir o bem.

O Juiz de primeiro grau rejeitou, na vigéncia do CPC/15, a
impugnacdo ao valor da causa que havia sido ofertada pela requerida na
vigéncia do CPC/73, sendo que o Egrégio Tribunal de Justica do Mato
Grosso, por unanimidade, negou provimento ao agravo interno, mantendo a
decisdo unipessoal que ndo conheceu do agravo de instrumento interposto
pela parte ré, sendo que esta, irresignada, interp0s recurso especial.

O processo foi afetado ao rito dos recursos repetitivos, tendo
sido admitida a intervencdo da Associacdo Norte e Nordeste de Professores
de Processo — ANNEP e da Associagdo Brasileira de Direito Processual —
ABDPRO, como amicus curiae, ofertando manifestacdo pela possibilidade
de interpretagdo extensiva das hipoteses contidas no rol taxativo do art.
1.015 do CPC/15. Ainda se manifestaram a Unido, a Defensoria Publica da
Unido, o Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP e o Ministério
Publico Federal.

Adentrando no voto vencedor, observa-se que a Ministra Nancy
Andrighi, relatora do processo, faz uma contextualizagdo histdrica inicial
antes de examinar a controvérsia doutrindria e jurisprudencial que se
instalou sobre a natureza juridica do rol previsto no art. 1.015 do CPC/2015.

ApoOs exarar as conflitantes posi¢cdes doutrinarias, a magistrada
passa a sustentar que existem diversas situagdes urgentes ndo contempladas
pelo legislador e que, se examinadas apenas por ocasido do recurso de
apelacdo, tornariam a tutela jurisdicional sobre a questdo incidente tardia e,
consequentemente, inutil, chegando a citar o exemplo de situacao
envolvendo a decisdo que porventura indeferir o pedido de decretacdo de
segredo de justica.

Afirma inclusive que, tendo por base o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no art. 5° inc. XXXV, da
Constituicao Federal e no art. 3° do CPC/15, seria inconcebivel que apenas
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algumas hipoéteses taxativamente arroladas pelo legislador pudessem ser
objeto de imediato enfrentamento.

Apesar de demonstrar seu posicionamento no sentido de afastar
a taxatividade decorrente da interpretagdo restritiva do rol previsto no art.
1.015 do CPC, a Ministra deixa claro em seu voto que ndo deve ser acolhido
o entendimento de que tal rol ¢ meramente exemplificativo, pois essa
interpretagdo conduziria a repristinagdo do art. 522, caput, do CPC/73,
contrariando frontalmente o desejo manifestado pelo legislador de restringir
o cabimento do recurso, o que ndo se pode admitir.

O que ela propoe (e foi a tese vencedora, por maioria) € que,
preenchido o requisito urgéncia, independentemente do uso da interpretacao
extensiva ou analogica, seria possivel a recorribilidade imediata de decisdes
interlocutérias ndo elencadas no texto processual, sempre em carater
excepcional, reconhecendo que o rol do art. 1.015 do CPC possui uma
singular espécie de taxatividade mitigada.

Para melhor visualizagdo, transcrevo a integra da ementa:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. NATUREZA JURIDICA DO ROL DO
ART. 1.015 DO CPC/2015. IMPUGNACAO
IMEDIATA DE DECISOES
INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS
INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO
LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE
MITIGADA.  EXCEPCIONALIDADE DA
IMPUGNACAO FORA DAS HIPOTESES
PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS.

I- O proposito do presente recurso especial,
processado ¢ julgado sob o rito dos recursos
repetitivos, ¢ definir a natureza juridica do rol do
art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade de
sua interpretacdo  extensiva, analodgica ou
exemplificativa, a fim de admitir a interposicao de
agravo de instrumento contra decisdo interlocutoria
que verse sobre hipdteses ndo expressamente
previstas nos incisos do referido dispositivo legal.
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2- Ao restringir a recorribilidade das decisoes
interlocutorias proferidas na fase de conhecimento
do procedimento comum e dos procedimentos
especiais, excecdo feita ao inventario, pretendeu o
legislador salvaguardar apenas as “situacdes que,
realmente, ndo podem aguardar rediscussdo futura
em eventual recurso de apelacdo”.

3- A enunciagdo, em rol pretensamente exaustivo,
das hipdteses em que o agravo de instrumento seria
cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina
e jurisprudéncia, insuficiente e em
desconformidade com as normas fundamentais do
processo civil, na medida em que sobrevivem
questdoes urgentes fora da lista do art. 1.015 do
CPC e que tornam inviavel a interpretagdo de que
o referido rol seria absolutamente taxativo e que
deveria ser lido de modo restritivo.

4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria
taxativo, mas admitiria interpretacdes extensivas
ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz para
a conferir ao referido dispositivo uma interpretagdo
em sintonia com as normas fundamentais do
processo civil, seja porque ainda remanescerdo
hipoteses em que ndo serd possivel extrair o
cabimento do agravo das situagdes enunciadas no
rol, seja porque o uso da interpretagdo extensiva ou
da analogia pode desnaturar a esséncia de institutos
juridicos ontologicamente distintos.

5- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria
meramente exemplificativo, por sua vez, resultaria
na repristinagio do regime recursal das
interlocutorias que vigorava no CPC/73 e que fora
conscientemente modificado pelo legislador do
novo CPC, de modo que estaria o Poder Judiciario,
nessa hipotese, substituindo a atividade e a vontade
expressamente externada pelo Poder Legislativo.

6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015, fixa-se a seguinte tese juridica: O rol
do art. 1.015 do CPC ¢ de taxatividade mitigada,
por isso admite a interposi¢cdo de agravo de
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instrumento quando verificada a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo
no recurso de apelagdo.

7- Embora ndo haja risco de as partes que
confiaram na absoluta taxatividade serem
surpreendidas pela tese juridica firmada neste
recurso especial repetitivo, pois somente havera
preclusdo quando o recurso eventualmente
interposto pela parte venha a ser admitido pelo
Tribunal, modulam-se os efeitos da presente
decisdo, a fim de que a tese juridica apenas seja
aplicavel as decisdes interlocutédrias proferidas
apods a publicagdo do presente acordao.

8- Na hipoétese, da-se provimento em parte ao
recurso especial para determinar ao TJ/MT que,
observados os demais  pressupostos de
admissibilidade, conheca e dé regular
prosseguimento ao agravo de instrumento no que
se refere a competéncia, reconhecendo-se, todavia,
o acerto do acdrddo recorrido em ndo examinar a
questdo do valor atribuido a causa que ndo se
reveste, no particular, de urgéncia que justifique o
seu reexame imediato.

9- Recurso especial conhecido e parcialmente
provido. (REsp 1696396/MT, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL,
julgado em 05/12/2018, DJe 19/12/2018)

Por fim, a ministra conclui dizendo que a adogdo da tese
juridica de que o rol do art. 1.015 do CPC possui taxatividade mitigada ¢
mais benéfica ao jurisdicionado e ao sistema recursal do que aquela
consubstanciada na criagdo de extensdes ou de analogias, mas deixa
consignado um regime de transicdo modulando os efeitos da decisdo, para
que o entendimento seja aplicado somente as decisdes interlocutdrias
proferidas apds a publicacdo do acérdao que a fixar.

Esclareco ainda que tal proposi¢do constou também do REsp
1.704.520/MT, cujo julgamento foi feito conjuntamente, por ter sido afetado
como representativo da controvérsia e, apenas para fins didaticos, nao
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analisarei as especificidades do contexto fatico neste feito, uma vez que a
conclusao adotada foi idéntica, inclusive com aplicacdo da mesma tese, com
pequenas adequagdes na ementa em razao do caso concreto.

3 REVISAO DE JURISPRUDENCIA

Nao obstante a tese defendida pela Ministra Nancy Andrighi
tenha sido vencedora, importante ressaltar a divergéncia inaugurada pela
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, para fixar a tese de que “somente
tem cabimento agravo de instrumento nas hipoteses previstas expressamente
no art. 1.015 do CPC”, que foi acompanhada por outros quatro ministros, o
que evidencia como o tema era controverso.

A Min. Maria Thereza de Assis Moura, em seu voto, foi clara ao
defender a taxatividade do rol das hipoteses de acabimento do agravo de
instrumento, fazendo menc¢do a exposi¢do de motivos do estatuto
processual, no qual acata a opcao feita pelo legislador, sustentando que o
Tribunal da Cidadania ndo poderia agir a contrario sensu, sob pena de gerar
inseguranca juridica.

Ainda, sustentou que a fixagdo de uma tese tdo aberta, como
defendida pela Ministra relatora Nancy Andrighi, ensejaria em uma analise
subjetiva a cada magistrado, o que frustraria a pretensdo de pacificagdo e
uniformizac¢do da aplicagdo do direito federal.

Seguindo a divergéncia instaurada, o Ministro Jodo Otavio de
Noronha versou que a ampliacdo do que ¢ taxativamente enumerado
significaria uma “quebra dos limites estabelecidos dentro do que se
pretendeu delimitar”. Nesse sentido, sustentou a taxatividade do art. 1.015
do CPC, razdo pela qual apenas as decisdes interlocutdrias relacionadas no
referido dispositivo ¢ que seriam impugnaveis via agravo de instrumento.

Por sua vez, o Min. Og Fernandes critica a interpretacdo
extensiva do rol do art. 1.015 do CPC, trazendo uma problematica em
relagdo ao sistema de preclusdes, j& que a parte ndo teria nenhuma
seguranca juridica quanto ao instituto, pois ficaria nas maos da parte adversa
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prejudicada pela decisdo interlocutéria a escolher alegar a urgéncia de
imediato ou impugnar o decisum apenas no momento do apelo.

Nesse sentido, afirmou que a adocdo da tese da relatora
ocasionaria a interposi¢do de agravos de instrumento em praticamente todos
0s casos, pois a parte sempre tentaria indicar a urgéncia da situacdo, razao
pela qual acompanhou a divergéncia inaugurada pela Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, fazendo apenas uma sugestdo de acréscimo
redacional, para fixar a tese juridica no sentido de que ‘“somente tem
cabimento agravo de instrumento nas hipoteses previstas expressamente no
art. 1.015 do CPC e em outros casos expressamente referidos em lei”.

O Ministro Herman Benjamin, também vencido no julgamento
do REsp 1.696.396/MT, ja havia demonstrado anteriormente seu
entendimento pela taxatividade do rol do art. 1.015 do CPC/2015, tanto ¢
que transcrevo, nesta oportunidade, a ementa de um julgado de sua relatoria,
no qual foi aplicada a tese de que ndo € possivel o alargamento das hipdteses
para contemplar situagcdes ndo previstas taxativamente na lista estabelecida
para o cabimento do agravo de instrumento:

PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AOS ARTS. 489
E 1.022 DO CPC/2015. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. DECISAO
SOBRE ADIANTAMENTO DE HONORARIOS
PERICIAIS EM ACAO DE DESAPROPRIACAO
INDIRETA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ROL TAXATIVO. APLICACAO DO ART. 1.015
DO CPC/2015. NAO CABIMENTO.

1. O recorrente sustenta que os arts. 489 e 1.022,
II, do CPC/2015 foram violados, mas deixa de
apontar, de forma clara, o vicio em que teria
incorrido o acordao impugnado. Assevera apenas
ter oposto Embargos de Declaracdo no Tribunal a
quo, sem indicar as matérias sobre as quais deveria
pronunciar-se a instdncia  ordinaria, nem
demonstrar a relevancia delas para o julgamento do
feito.

2. A discussdo sobre a natureza do rol do art. 1.015
do CPC/2015 e a possibilidade de interpreta-lo
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extensivamente para admitir a interposicdo de
Agravo de Instrumento contra  decisdo
interlocutoria relativa as hipoteses nao abrangidas
expressamente nos incisos referidos no aludido
dispositivo foi afetada ao rito dos repetitivos e esta
submetida a Corte Especial (REsp 1.704.520/MT,
REsp 1.696.396/MT, REsp 1.712.231/MT, REsp
1.707.066/MT e REsp 1.717.213/MT). A despeito
de tal afetacdo, a Corte Especial decidiu pela ndo
suspensdo dos demais processos, modulando os
efeitos do inciso II do art. 1.037 do CPC/2015.

3. A interpretagdo do art. 1.015 do CPC/2015 deve
ser, em regra, restritiva, por entender que ndo ¢
possivel o alargamento das hipdteses para
contemplar situagdes ndo previstas taxativamente
na lista estabelecida para o cabimento do Agravo
de Instrumento.

4. Questiona-se matéria que esta fora do rol
taxativo do art. 1.015 do CPC/2015, pois nao ¢
referente a redistribui¢do do 6nus da prova, como
alega o recorrente. No caso, a controvérsia diz
respeito ao adiantamento de honorarios periciais,
ndo se enquadrando na hipdtese do inciso XI. Nao
se trata de questdo relativa ao mérito do processo,
nem hé previsdo expressa em lei para o cabimento
do Agravo de Instrumento em situagdes como a
presente.

5. Recurso Especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, ndo provido. (REsp 1740305/SP, Rel.
Ministro  HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 26/11/2018)

No caso supratranscrito, o Min. Relator Herman Benjamin
considera que a interpretagdo do art. 1.015 do CPC deve ser, em regra,
restritiva, ndo sendo possivel o alargamento das hipdteses para contemplar
situacdes ndo previstas taxativamente, por entender ser este o0
posicionamento que mais se coaduna com o espirito do novo Codex, que
visa prestigiar a celeridade e a razoabilidade da marcha processual.
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Nao obstante a controvérsia instaurada sobre o instituto ao
tempo do julgamento do REsp 1.696.396/MT, pode-se dizer que,
atualmente, h4 uma certa consolidagdo do entendimento pela Corte Cidada,
existindo julgados posteriores em que se adotou a tese fixada no julgamento
repetitivo, para acolher hipdteses de interposicao de agravo de instrumento
ndo previstas no texto legal.

Cito como exemplo o que restou decidido pela Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica (STJ) no EREsp 1.730.436-SP, julgado em
18/08/2021, que, por unanimidade, acolheu os embargos de divergéncia e
reafirmou o entendimento segundo o qual cabe agravo de instrumento para
impugnar decisdo que define competéncia, ou seja, mesmo aqueles
Ministros contrarios a tese fixada no Tema 988 votaram de acordo com a
relatora Laurita Vaz, admitindo a ampliag@o do rol.

Além deste precedente, ha inimeros outros admitindo a
interposicdo de agravo de instrumento em distintas hipoteses nao
contempladas pelo art. 1.015 do CPC, de modo que a ampliacao
jurisprudencial foi tamanha que, sem duavidas, daria um artigo especifico
sobre a tematica. Como ndo € o objeto deste estudo, limito-me a citar alguns
precedentes do STJ em que houve a flexibilizagdo da regra legal''%, ficando
ao leitor a sugestdo de leitura.

4 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Discorrido sobre 0s diferentes posicionamentos
jurisprudenciais, resta oportuno analisar como a doutrina vem se
manifestando sobre o tema, expondo posicionamentos distintos, a fim de
propiciar uma melhor compreensao acerca da controvérsia juridica.

Debrugando-me sobre diversas obras de Direito Processual
Civil publicadas apds a entrada em vigor da Lei n°. 13.105/2015, observa-se

14REsp 1717213-MT; REsp 1817205-SC; REsp 1853458-SP; REsp 1798939-SP; REsp
1827553-RJ; REsp 1757123-SP; REsp 1803925-SP; REsp 1736285/MT; REsp
1798975-SP; REsp 1729110-CE; REsp 1724453-SP; REsp 1752049-PR; REsp
1738756-MG; REsp 1772839-SP; REsp 1702725-RJ; REsp 1746337-RS; REsp
1745358-SP; REsp 1797991-PR.
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uma maior aceitacdo dos doutrinadores pela interpretacdo restritiva do rol
legal de decisdes interlocutorias recorriveis por agravo de instrumento,
excepcionando apenas aquelas hipoteses trazidas pelo proprio Codigo de
Processo Civil, além daquelas existentes nas legislagdes extravagantes.

Nesse sentido, Elpidio Donizetti (2017, p. 1328) aduz que o
legislador optou por um rol taxativo, sendo que somente nos casos previstos
no art. 1.015 do CPC e em outros expressamente previstos em lei € que pode
a parte interpor agravo de instrumento.

Daniel Amorim Assump¢ao Neves (2016, p. 1688) também
segue este entendimento, fazendo, contudo, uma interessante observacao no
tocante a possibilidade de popularizagdo do mandado de seguranga (remédio
constitucional utilizado para proteger direito liquido e certo) nas hipoteses
em que ndo for cabivel, de imediato, a interposi¢do de agravo de
instrumento.

Justamente por temer a generalizagio do mandado de
seguranca ¢ que Cassio Scarpinella Bueno mostra-se favoravel a uma
interpretacdo ampliativa, por extensdo ou por analogia, das hipoteses do art.
1.015, nos seguintes termos:

No maximo, sera bem-vinda, justamente para nao
generalizar o emprego do mandado de seguranga
como sucedaneo recursal, interpretagdo ampliativa,
por extensdo ou por analogia, das hipdteses do art.
1.015, sempre conservando, contudo, a razdo de
ser de cada uma de suas hipoteses para ndo
generaliza-las indevidamente. (Bueno, Cassio
Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil
anotado. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
1131)

Seguindo a linha da interpretacdo ampliativa, existem
doutrinadores que, embora concordem que o art. 1.015 do CPC estabeleca
um rol taxativo, vdo um pouco além, sustentando a necessidade de se
utilizar a analogia e a interpretagdo analdgica no caso concreto, de forma a
ndo se valer tdo somente da redacdo literal do Cédigo de Processo Civil, o

187



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

que se aproxima com o que restou decidido no caso paradigma, em que se
buscou mitigar a taxatividade das hipoteses de cabimento do agravo de
instrumento.

Acerca da necessidade de utilizacdo da interpretagdao extensiva
ou analdgica:

Agravo de instrumento € o recurso adequado para
impugnar algumas decisdes interlocutorias,
expressamente indicadas em lei como sendo
recorriveis em separado. O art. 1.015 estabelece
um rol taxativo (mas ndo exaustivo, ja que ha uma
clausula de encerramento no inciso XIII que preveé
a possibilidade de outras disposi¢cdes legais
preverem outros casos de cabimento de agravo de
instrumento). Assim, s6 ¢ impugnavel por agravo
de instrumento a decisdo interlocutéria que,
proferida por juizo de primeira instincia, venha a
se enquadrar em alguma das hipoteses previstas
nos incisos do art. 1.015 ou que seja declarada
agravavel por alguma outra disposicdo legal.
Registre-se, porém, que a existéncia de um rol
taxativo ndo implica dizer que todas as hipoteses
nele previstas devam ser interpretadas de forma
literal ou estrita. E perfeitamente possivel realizar-
se, aqui — a0 menos em alguns incisos, que se
valem de formulas redacionais mais “abertas” —,
interpretacdo extensiva ou analdgica. (Camara,
Alexandre Freitas. O novo processo civil
brasileiro. 3. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 448)

Na mesma linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

2. Rol taxativo. A fim de limitar o cabimento do
agravo de instrumento, o legislador vale-se da
técnica da enumeragdo taxativa das suas hipoteses
de conhecimento. Isso ndo quer dizer, porém, que
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ndo se possa utilizar a analogia para interpretacao
das hipoteses contidas nos textos. Como ¢
amplamente reconhecido, o raciocinio analdgico
perpassa a interpretagdo de todo o sistema juridico,
constituindo ao fim e ao cabo um elemento de
determinacdo do direito. O fato de o legislador
construir um rol taxativo ndo elimina a necessidade
de interpretagdo para sua compreensdo: em outras
palavras, a taxatividade ndo elimina a
equivocidade dos dispositivos e a necessidade de
se adscrever sentido aos textos mediante
interpretacdo.  (Marinoni, Luiz = Guilherme;
Arenhart, Sérgio Cruz; Mitidiero, Daniel. Novo
Codigo de Processo Civil comentado. 3* edigdo
rev., atual. e ampl. Revista dos Tribunais, 2017, p.
1091)

Logo, infere-se que, ainda que ndo haja consenso na doutrina
sobre a natureza juridica do rol do art. 1.015 do CPC, pode-se afirmar, com
precisdo, que a maioria dos processualistas brasileiros sdo adeptos da
utilizacdo de técnicas de interpretagdo no que tange as hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento, o que evidencia como o caso
paradigma, ao trazer a expressdao ‘taxatividade mitigada’, apresentou ao
aplicador do Direito algo completamente novo, uma vez que propde a
recorribilidade imediata de decisdes interlocutdrias ndo elencadas no texto
processual, desde que preenchido o requisito urgéncia, independentemente
do uso da interpretagao extensiva ou analdgica.

5 NORMAS QUE REGULAMENTAM A MATERIA

Na parte especial do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°.
13.105/2015), Livro III, Titulo II, Capitulo III, nos artigos 1.015 a 1.020,
encontra-se a normatizacdo sobre o agravo de instrumento, sendo que o
dispositivo legal sobre o qual paira a presente controvérsia esta assim
redigido:
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Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as
decisdes interlocutérias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias;
IT - mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegagdo de convencdo de
arbitragem,;

IV - incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica;

V - rejei¢do do pedido de gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido de sua revogagao;

VI - exibigdo ou posse de documento ou coisa;
VII - exclusdo de litisconsorte;

VII - rejeicdio do pedido de Ilimitagdo do
litisconsorcio;

IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de
terceiros;

X - concessdo, modificagdo ou revogagdo do efeito
suspensivo aos embargos a execucao;

XI - redistribuicao do 6nus da prova nos termos do

art. 373, § 19

XII - (VETADO);
XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo tUnico. Também caberd agravo de
instrumento  contra  decisdes  interlocutorias
proferidas na fase de liquidag@o de sentenca ou de
cumprimento de sentenca, no processo de
execucdo € no processo de inventario.
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O Coédigo de Processo Civil ndo exauriu as hipdteses de
cabimento do agravo de instrumento no art. 1.015, uma vez que o inciso
XIII do referido artigo prevé a admissdo de tal recurso em outros casos
expressamente referidos em lei.

A titulo de exemplo, podemos citar o art. 354, pardgrafo unico,
do CPC!'5, que dispde que contra a decisdo terminativa que diminui
objetivamente a demanda, caberd agravo de instrumento. A decisdo
proferida no julgamento antecipado parcial do mérito também sera
impugnével por agravo de instrumento, conforme art. 356, §5°, do CPC''6,

Ha outras iniimeras previsdoes no Novo Codigo de Processo
Civil, a saber: art. 101, caput, CPC''7; art. 1.027, §1°, CPC'!8; art. 1.037,
§13, inc. I, CPC!".

1SArt. 354. Ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos 1I e 111,
0 juiz proferira sentenga. Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer
respeito a apenas parcela do processo, caso em que sera impugnavel por agravo de
instrumento.

16Art. 356. O juiz decidird parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos
formulados ou parcela deles: I - mostrar-se incontroverso; II - estiver em condi¢des de
imediato julgamento, nos termos do art. 355. [...] § 5° A decisdo proferida com base
neste artigo ¢ impugnavel por agravo de instrumento.

"7Art. 101. Contra a decisdo que indeferir a gratuidade ou a que acolher pedido de sua
revogagdo cabera agravo de instrumento, exceto quando a questdo for resolvida na
sentenca, contra a qual cabera apelagdo. [...]

18Art. 1.027. Serdo julgados em recurso ordindrio: 1 - pelo Supremo Tribunal Federal, os
mandados de seguranca, os habeas data e os mandados de injuncdo decididos em
unica instancia pelos tribunais superiores, quando denegatoria a decisdo; II - pelo
Superior Tribunal de Justiga: a) os mandados de seguranca decididos em unica
instancia pelos tribunais regionais federais ou pelos tribunais de justiga dos Estados ¢
do Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a decisdo; b) os processos em
que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional e, de
outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais. § 1° Nos processos
referidos no inciso II, alinea “b”, contra as decisdes interlocutorias cabera agravo de
instrumento dirigido ao Superior Tribunal de Justi¢a, nas hipdteses do art. 1.015. [...]

"9Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a
presenca do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetagdo, na qual:
I - identificara com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento; II - determinara a
suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional; III - podera
requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justiga ou dos
tribunais regionais federais a remessa de um recurso representativo da controvérsia.
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Da legislacdo extravagante, podemos citar, dentre infindas
hipoteses existentes, os artigos 16, §9°, 17, §§9°-A, 17 e 21, todos da Lei n°.
8.429/92'%° que preveem o cabimento de agravo de instrumento em quatro
distintas situa¢des, no ambito da acdo de improbidade administrativa.

Importante ressaltar ainda a alteragdo do regime das preclusoes,
contida no art. 1.009, §1°, CPC'?!, pelo qual as decisdes interlocutérias que
ndo puderem ser impugnadas pelo recurso de agravo de instrumento nao se
tornam irrecorriveis, ou seja, nao precluem imediatamente, podendo ser
impugnadas em preliminar de apela¢do ou nas contrarrazdes desse recurso.

6 ANALISE CRITICA

Apoés expor os diferentes posicionamentos jurisprudenciais, a
doutrina e a legislagdo aplicavel ao caso, mostra-se oportuno o
posicionamento deste autor no tocante ao tema ora debatido.

Conforme dito desde a introdugdo do presente trabalho, a
intencdo do legislador, ao menos a priori, parece clara, no sentido de reduzir

[...] § 13. Da decisdo que resolver o requerimento a que se refere o § 9° cabera: I -
agravo de instrumento, se 0 processo estiver em primeiro grau; [...]

120Art. 16. Na agdo por improbidade administrativa poderd ser formulado, em caréter
antecedente ou incidente, pedido de indisponibilidade de bens dos réus, a fim de
garantir a integral recomposi¢@o do erario ou do acréscimo patrimonial resultante de
enriquecimento ilicito. [...] § 9° Da decisdo que deferir ou indeferir a medida relativa
a indisponibilidade de bens caberd agravo de instrumento, nos termos da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil). [...] Art. 17. A acdo para
a aplicacdo das sangdes de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério Publico e
seguird o procedimento comum previsto na Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. [...] § 9°-A Da decisdao que
rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacdo cabera agravo de
instrumento. [...] § 17. Da decisdo que converter a agdo de improbidade em ag@o civil
publica cabera agravo de instrumento. [...] § 21. Das decisdes interlocutdrias cabera
agravo de instrumento, inclusive da decisdo que rejeitar questdes preliminares
suscitadas pelo réu em sua contestacao.

21Art. 1.009. Da sentenga cabe apelagdo. § 1° As questdes resolvidas na fase de
conhecimento, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, nao
sd0 cobertas pela preclusdo ¢ devem ser suscitadas em preliminar de apelagdo,
eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes. [...]
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as hipoteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento, talvez em
uma tentativa, ainda que indireta, de descongestionar o tramite processual na
2% instancia.

Todavia, alguns juristas perceberam que a op¢ao do legislador
poderia gerar injusticas no caso concreto, e passaram a fazer uma
interpretagdo ampliativa do rol do art. 1.015 do CPC, no sentido de aplica-lo
as hipoteses ndo previstas taxativamente na lei processual, o que resultou na
prolacdo do acorddo paradigma, que trouxe a famosa expressio da
‘taxatividade mitigada’.

O brilhantismo do voto prolatado pela Ministra Nancy
Andrighi, atrelado a evolugdo jurisprudencial do tema, faz com que adira
com suas razoes, no sentido de reputar adequado a recorribilidade imediata
de decisdes interlocutorias ndo elencadas no texto processual, sempre em
carater excepcional, desde que preenchido o requisito urgéncia.

Tal raciocinio ndo implica dizer que o rol das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento seria meramente exemplificativo, pois
essa interpretacdo contrariaria frontalmente a inten¢do do legislador de
restringir o cabimento do recurso, o que nao se pode admitir.

A op¢ao do legislador no momento da elaboracdo do Novo
Codigo de Processo Civil deve ser analisada teleologicamente pelo
intérprete, uma vez que a adogdo de um rol restritivo, sob o argumento de
privilégio a celeridade, eficiéncia e economia processuais, pode-se traduzir
em efeito diverso do esperado.

Exemplificando, a decisdo que define a competéncia nao foi
abarcada pelo legislador dentre as hipoteses de cabimento do agravo de
instrumento e, caso houvesse uma interpretagao literal, o processo tramitaria
por um longo periodo perante um juizo incompetente e, somente por ocasido
do julgamento da apelagdo, € que se poderia suscitar tal questao.

Portanto, me alinho ao posicionamento da Ministra Nancy
Andrighi, por entender que o art. 1.015 do CPC traz um rol de taxatividade
mitigada, sendo possivel, excepcionalmente, a interposi¢cdo de agravo de
instrumento fora das hipoteses legais desde que preenchido um requisito
objetivo: a urgéncia.
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CONCLUSAO

Com a entrada em vigor da Lei n°. 13.105/2015 (Novo Cddigo
de Processo Civil), o legislador optou por elencar no art. 1.015 do texto
processual as hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, o que gerou
imenso debate doutrindrio e jurisprudencial acerca na natureza deste rol, se
taxativo ou exemplificativo.

Ap6s analisar com acuidade o Recurso Especial 1.696.396/MT,
verificou-se que restou vencedora a tese de que, preenchido o requisito
urgéncia, seria possivel a recorribilidade imediata de decisdes
interlocutérias ndo elencadas no texto processual, sempre em carater
excepcional, reconhecendo que o rol do art. 1.015 do CPC possui uma
singular espécie de taxatividade mitigada.

Para tanto, a relatora do acorddo, Ministra Nancy Andrighi,
sustentou que existem diversos exemplos de situagdes urgentes nado
contempladas pelo legislador e que, se examinadas apenas por ocasido do
recurso de apelacdo, tornariam a tutela jurisdicional sobre a questdo
incidente tardia e, consequentemente, inatil. Ainda, afirma ser inconcebivel
que apenas algumas hipoteses taxativamente arroladas pelo legislador
pudessem ser objeto de imediato enfrentamento, tendo por base o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no art. 5° inc. XXXV, da
Constitui¢ao Federal e no art. 3° do CPC/15.

Apesar da controvérsia que pairava sobre o instituto, o que pode
ser extraido do proprio julgamento do acorddo paradigma, parece-me que,
atualmente, houve a consolidacdo do entendimento pela Corte da Cidadania,
existindo julgados posteriores em que se adotou a tese fixada no julgamento
repetitivo, para acolher hipdteses de interposicdo de agravo de instrumento
ndo previstas no texto legal.

Os doutrinadores, por sua vez, apresentam ideias divergentes,
nao havendo consenso sobre a natureza juridica do rol do art. 1.015 do CPC.
No entanto, a maior parte deles defende a taxatividade trazida pelo
legislador, sem desprezar a utilizagdo de técnicas de interpretacdo no que
tange as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento.
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No tocante a legislagdo aplicavel, o tema encontra-se quase que
em sua totalidade inserto no Novo Cddigo de Processo Civil, ndo somente
nos arts. 1.015 a 1.020, mas em todo o cddigo, além de previsdes por
diversas legislagdes extravagantes.

Evidenciados os diferentes posicionamentos jurisprudenciais, a
doutrina e a legislagdo aplicavel ao caso, posicionamo-nos em consonancia
com a tese vencedora no Superior Tribunal de Justiga, de ser possivel, em
carater excepcional, a interposicdo de agravo de instrumento em hipoteses
ndo elencadas no texto processual, desde que preenchido o requisito
urgéncia.

Por fim, ressalte-se que o presente trabalho nao tem o condao de
exaurir toda a matéria relativa a natureza juridica do rol do art. 1.015 do
CPC. Pelo contrério, considerando-se que a contemporaneidade do objeto
deste artigo carece sempre de novos estudos, mostra-se necessario recorrer a
doutrina e a jurisprudéncia na medida da evolu¢do do tema.
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ACESSO A INFORMACAO,
TRANSPARENCIA EM FACE DA
INTIMIDADE E PRIVACIDADE DOS
INDIVIDUOS ENVOLVIDOS

CCESS TO INFORMATION, TRANSPARENCY IN THE
FACE OF THE INTIMACY AND PRIVACY OF THE
INDIVIDUALS INVOLVED — CALIBRATING THE
MISMATCH BETWEEN LAI AND LGPD

Raimundo Nonato Cunhal?2

Resumo: O presente trabalho aborda a possibilidade de uso da Lei geral de
Protecdo de Dados — LGPD para negar o acesso a informagdes publicas com
base na Lei de Acesso a informacao — LAI, identifica a matriz constitucional
das normas em conflito e busca critérios para a compatibilizagdo dos
principios em rotas de colisdo. Listam-se as caracteristicas histdricas e visao
geral da LAl e LGPD. Sao apresentados casos de tentativa de ocultacdo de
dados publicos, no ambito federal ¢ modos de solucdo dos conflitos. O
método utilizado foi o légico-dedutivo, mediante consulta bibliografica,
doutrinaria e jurisprudencial, com abordagem livre e exploratdria sobre a
tematica.

Palavras-chaves: Constitucional; Judicial, Publicidade; Intimidade;
Conflitos.

Abstract: The present work addresses the possibility of using the General Data
Protection Law — LGPD to deny access to public information based on the Access
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to Information Law — LAI It identifies the constitutional matrix of the rules in
conflict and seeks criteria for the compatibility of the principles on collision routes.
The historical characteristics and overview of LAl and LGPD are listed. Cases of
attempted concealment of public data at the federal level and ways of resolving
conflicts are presented. The method used was the logical-deductive one, through
bibliographical, doctrinal and jurisprudential consultation, with a free and
exploratory approach on the theme.

Keywords: Constitutional; Judicial; Advertising; Intimacy; Conflicts.

1 INTRODUCAO

A Lei de Acesso a Informagdo completou onze anos de sua
eficaicia em 16 de maio de 2023 e regulamentou um direito a todos
assegurado hé, pelo menos, trinta e cinco anos, ou seja, com a Constituicao
de 1988.

Desde que foi editada, essa norma vem sofrendo ataques e
pressdes de quem deveria defendé-la, os hierarcas dos poderes constituidos,
sendo invocada, por ultimo, com fundamento na Lei Geral de Protecdo de
Dados, para negar acesso a informagdes publicas em face de alegada
violagdo da intimidade e privacidade de agentes publicos, um direito
também fundamental, bem como indeferir a divulgagdo, e.g., do Cadastro
Unificado de Fornecedores da administragao publica.

Ha suporte juridico para tanta resisténcia? Ha conflito real ou
apenas aparente de principios ou regras veiculadas?

\

Como sabido, o direito a informagdo publica tem em vista a
transparéncia da gestdo, a fiscalizacdo social e a efetivagdo da democracia.
O direito a intimidade, por outra banda, visa proteger o individuo em face
dos abusos do Estado, de entes privados e da propria sociedade.
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2 FUNDAMENTOS INTERNACIONAIS DO DIREITO A
INFORMACAO

Mesmo em sociedades dotadas de cultura participativa, um dos
fatores que desestimulam o exercicio do controle social € a falta de acesso a
informagao publica, dai porque hd uma preocupagao, inclusive mundial, em
eliminar toda e qualquer barreira a transparéncia dos atos, da gestdo e dos
documentos publicos. A publicidade vem sendo proclamada como regra e o
sigilo, como excecao.

No plano internacional, o Direito a Informacdo estd previsto
pelo Pacto de Direitos Civis e Politicos, incorporado ao nosso ordenamento
juridico pelo Decreto 592, de 06 de julho de 1992123,

Consta do artigo 19 do citado Pacto, verbis:

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse
direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir
informagdes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do
presente artigo implicard deveres e responsabilidades
especiais. Conseqiientemente, podera estar sujeito a
certas  restricdes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das
demais pessoas;

123 BRASIL. Decreto 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 22 jun 2023.
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b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a
moral publicas.

De igual modo, a Conven¢do das Nagdes Unidas contra a
Corrupgado, ratificada pelo Decreto n® 5.687/2006, em seu art. 10, dispde de
medidas necessarias para o combate da corrupgdo, visando aumentar a

transparéncia na Administragdo Publica, contemplando o Direito a
informacao, in verbis:

Artigo 10 - Informacdo publica: Tendo em conta a
necessidade de combater a corrupcao, cada Estado Parte,
em conformidade com os principios fundamentais de sua
legislacdo interna, adotara medidas que sejam necessarias
para aumentar a transparéncia em sua administragao
publica, inclusive no relativo a sua organizagdo,
funcionamento e processos de adocdo de decisdes,
quando proceder. Essas medidas poderdo incluir, entre
outras coisas:

a) A instauragdo de procedimentos ou regulamentagdes
que permitam ao publico em geral obter, quando
proceder, informacdo sobre a organizagdo, o
funcionamento e os processos de ado¢do de decisdes de
sua administragdo publica, com o devido respeito a
protecdo da intimidade e dos documentos pessoais, sobre
as decisdes e atos juridicos que incumbam ao publico;

b) A simplificagdo dos procedimentos administrativos,
quando proceder, a fim de facilitar o acesso do publico as
autoridades encarregadas da adogao de decisdes; e

¢) A publicagdo de informacdo, o que poderd incluir
informes periddicos sobre os riscos de corrupgdo na
administracdo publica.
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Assim, temos que o acesso a informagao no Brasil estd fundamentado
nesses tratados internacionais que também passaram a fazer parte do rol de direitos
fundamentais, por forg¢a do § 2° do artigo 5° da Carta Magna®®*.

3 DIREITO A INFORMACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DO
BRASIL

No plano nacional, nossa Constituicdo Federal elenca a
publicidade como principio informativo da administragdo publica'? e trata o
tema do acesso a informacdo dele decorrente como um direito humano
fundamental, seja a matéria de interesse particular ou publico. As excegdes
ao acesso somente sao admitidas quando imprescindiveis a seguranca do
Estado, da sociedade e também a preservacdo de outros direitos igualmente
fundamentais, como acontece com o direito a privacidade e a intimidade das
pessoas, sopesados no caso concreto pela autoridade administrativa ou
judicial, em ultima instancia, sendo o caso.

Desta forma, observa-se que com relagdo a gestdo, a
Constitui¢do que nos governa prescreve, nesse aspecto, que a administracao
publica deve ser norteada pelo principio da publicidade, devendo o direito
de acesso a informagdes ser disciplinado através de lei, como restou
regulamentado, resguardados, apenas, os raros casos de sigilo.

Quando trata da ordem social, referindo-se em especial a
cultura, a CF/88 também prescreve, em regra, a abertura da documentacao
publica para as necessarias consultas.

124 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, [2023]. Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Disponivel em http://planalto.gov.br. Acesso em 22 jun 2023.

125 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, [2023]. Art. 37. A administragdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Disponivel em http://planalto.gov.br. Acesso em 22 jun 2023.
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Dito de forma direta, a publicidade esta prevista no inciso II do
§ 3° do art. 37, da Carta magna, garantindo-se “o acesso dos usuarios a
registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado
o disposto no art. 5°, X e XXXIII”.

Com efeito, o constitucionalista garante a publicidade, mas
manda observar, de logo, também o inc. X que trata da protecdo da
intimidade e da vida privada e o XXXIII, que excepciona apenas o sigilo
para preservar a seguranca particular ou nacional, como adiante se vera.

O principio da publicidade, presente no regime juridico-
administrativo e constitucional, acarreta a ampla divulgacdo dos atos
praticados pela Administracdo Publica, de modo que a lei s6 podera
restringir a publicidade quando a defesa da intimidade ou do interesse social
assim o exigirem.

Dada a sua relevancia para a democracia, a Constitui¢ao Federal
Brasileira trata o acesso a informagdo como um direito humano
fundamental, eis que previsto no art. 5° incisos XIV e XXXIII, seja a
matéria de interesse particular ou publico, prescrevendo, verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: |...]

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informacio e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao
exercicio profissional; [...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos orgaos
publicos informacées de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado (g.n.).
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De fato, o direito a informagdo tem uma dupla dimensao, isto &,
a dimensdo objetiva, em que se extrai o seu valor no contexto de Estado
Democratico de Direito, permitindo um maior controle e uma cidadania
ativa e consciente; e a dimensdo subjetiva, a qual se refere ao direito de nao
lhe ser negado o acesso a informacao (SARLET et al, 2022, p. 250).

De outra banda, no que se refere a documentos publicos,
arquivos etc., a Carta magna veicula no § 2° do art. 216 da Constitui¢ao
Federal'?® que:

Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestao
da documentacdo governamental e as providéncias para
franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

A partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, foram
publicadas leis e decretos que versam acerca do acesso a informagao, entre
elas: a Lei do Habeas Data (Lei n° 9.507/97), a Lei do Processo
Administrativo (Lei n® 9.784/99), a Lei da Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 101/2000), e, em especial, a Lei de Acesso a Informagado —
LAI (Lein® 12.527/2011).

4 DIREITO é INFORMACAO COM BASE NA LEI DE ACESSO A
INFORMACAO (Lei n° 12.527/2011 - LAI)

No Brasil, a LAI surgiu em 18 de novembro de 2011 para viger
seis meses apds sua publicacdo'?’, ou seja, 16 de maio de 2012, dispondo
acerca de mecanismos e prazos para a entrega de informagdes solicitadas
pelos cidadaos.

126 BRASIL. [Constitui¢do (1988)] Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 1988. Art.216 § 2° Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br. Acesso em: 06 junho de 2023.

127 BRASIL. [Leis ordinarias (2023)]. Lei n° 12.527/2011, art. 47°. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br. Acesso em:
06 junho de 2023.

203


http://www.presidencia.gov.br/
http://www.presidencia.gov.br/

RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

Em seu texto, elenca normas gerais a serem obedecidas pelos
entes e orgaos publicos, cabendo aos Estados e Municipios apenas definir
regras especificas, principalmente aquelas referentes ao funcionamento do
Servigo de Informagao ao Cidadao (SIC) e as instancias recursais.

A LAI trata da regulamentag@o do direito a informacdo e ainda
altera a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (Estatuto do Servidor
Publico Federal), regulando o dever de denuncia; revoga a Lein® 11.111, de
5 de maio de 2005 (Acesso a documentos) e dispositivos da Lei n°® 8.159, de
8 de janeiro de 1991 (Lei dos Arquivos Publicos e Privados), além de outras
providéncias.

Esta lei se aplica a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
aos poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério Publico, Cortes
de Contas. Aplica-se também a Autarquias, Fundag¢des Publicas, Empresas
Publicas e Sociedades de Economia mista, empresas controladas; e mais, a
entidades sem fins lucrativos que recebam recursos publicos diretamente do
or¢amento, mediante subvengdes sociais, contratos de gestdo, termo de
parceria, convénios, acordos, ajustes etc.

Os principios norteadores da LAI sdo: 1) publicidade como
preceito geral e sigilo como exce¢do. Principio da méxima divulgagdo, com
o fito de abranger todas as espécies de informacgdes e 6rgaos possiveis, além
de alcangar o maior nimero de individuos e tornar como preceito geral a
publicidade, sendo o sigilo apenas uma excecdo; 2) transparéncia ativa, de
oficio (obriga¢do de publicar), exceto para municipios de até¢ 10 mil
habitantes, obedecendo ao art. 73-B, da LC 101/2000, Lei de
Responsabilidade Fiscal, referente a execugdo or¢amentaria e financeira; 3)
utilizacao de internet, isto €, principio da promocao de um governo aberto,
com diretrizes que estimulem a criagdo de processos governamentais mais
transparentes; 4) incentivo a cultura de transparéncia e, consequentemente,
da mitigacdo da cultura do sigilo e 5) principio do controle social da
administracao publica.

A LAI também prevé outros instrumentos de acesso: 1) Servigo
de Informacdao ao Cidadao — e-SIC (transparéncia passiva); 2) Recursos
contra negativa ao acesso'?%; 3) Disciplinamento de casos excepcionais de

128 BRASIL. [Leis ordinarias (2023)]. Lei n® 12.527/2011, arts.15° a 20°. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br. Acesso em:
06 junho de 2023.

204


http://www.presidencia.gov.br/

RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

sigilo'®: com graus ultrassecreto, secreto e reservado, com respectivos

prazos de 25, 15 e 5 anos; 4) tratamento de informagdes pessoais.

Destaca-se na referida lei, a proibi¢do de ser negado o acesso a

informacao necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos
fundamentais e a comprovagao de violagdo de direitos humanos'’.

Quanto as responsabilidades'! para eventuais casos de violagdo,
a LAI prevé sangdes por ato de improbidade administrativa, crime de
responsabilidade e infragdo disciplinar (para agentes publicos).

Também entidades privadas sem fins lucrativos que recebam
recursos publicos poderdo estar sujeitas a sancdes administrativas de
adverténcia, multa, rescisdo do vinculo, suspensdo temporaria de participar
em licitacdo e impedimento de contratar com a administracdo publica por
até dois anos, além de declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a administragao publica.

Ressalta-se ainda que, no tocante a entidades privadas sem fins
lucrativos, s6 serdo submetidas a exigéncia de publicidade, informacdes que
se refiram aquela parcela dos recursos publicos recebidos em especifico e a
sua destinagao.

Assim, esta lei regulamentou o direito de acesso a informacao,
abarcando todos os orgaos e entidades Federais, Estaduais, Municipais e
Distritais; todos os poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario; e toda a
administracdo publica direta ou indireta — Orgdos publicos, autarquias,
fundagdes empresas publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente. Ademais, tem o poder de
alcancar entidades privadas sem fins lucrativos que recebam recursos
publicos, seja diretamente do orgamento ou mediante subvengdes sociais,
contratos de gestdo, termo de parceria, convénios, acordos e ajustes.

129 arts. 21°a 31°.
130 arts. 21.
131 .arts. 32° a 34°.
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5 DIREITO A INTIMIDADE E A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

O direito fundamental a privacidade e a intimidade encontra-se
previsto no art. 5°, incisos X e LXXIX, da Constitui¢do Federal de 1988, a saber:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

LXXIX - assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°

115, de 2022)

Os doutrinadores J. J. Gomes de Canotilho e Vital Moreira!3?
(CANOTILHO, MOREIRA, 2007, p.467) lecionam que sdo observadas as
seguintes caracteristicas no direito a intimidade:

Direito a reserva da intimidade, da vida privada e
familiar, dos direitos de resisténcia: a) direito de
impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre
a vida privada e familiar; e b) direito a que
ninguém divulgue as informagodes que tenha sobre
a vida privada e familiar de outrem.

A informacdo pessoal, constante de bancos de dados mantidos
pela administracdo publica e pela iniciativa privada, compreende toda
informagao relacionada a vida particular e a intimidade de pessoas, devendo

132 CANOTILHO, Joaquim José¢ Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica
Portuguesa anotada. 4. ed., Coimbra: Coimbra Editora: 2007.
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o 6rgdo ou a entidade detentora dessa informagdo restringir o seu acesso,
por expresso mandamento constitucional.

Nessa esteira, a Lei Federal n° 13.709'3% de 14 de Agosto de
2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD), no tocante aos dados

pessoais, acentuou, como ndo poderia deixar de ser, o respeito a
privacidade e resguardou o direito a informacao, além de outros
principios contidos no art. 2° do citado diploma legal, nos
seguintes termos:

Art. 2° A disciplina da prote¢do de dados pessoais
tem como fundamentos:

I - o respeito a privacidade; ...

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem.

Para a informacdo mantida pela gestdo publica, a regra ¢ a
publicidade; outrossim, para dados armazenados e tratados pela iniciativa
privada, em especial os chamados dados sensiveis, despertou-se a
preocupacdo diante de casos de vazamentos e utilizagdo indevidos.

Segundo o Art. 5°, inc. II, dessa norma, dado pessoal sensivel'**

Q~

dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a

133 BRASIL. [Leis ordinarias (2023)]. Lei n° 13.709/2018. Brasilia, DF. Presidéncia da
Reptiblica, 2023. Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br. Acesso em: 06 junho
de 2023.

134 BRASIL. [Leis ordinarias (2023)]. Lei n® 13.709/2018. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica, 2023. Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br. Acesso em: 06 junho
de 2023.
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sindicato ou a organizacdo de carater religioso,
filos6fico ou politico, dado referente a satide ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural.

Efetivamente, a modernidade exigiu e a LGPD foi editada com o
fito de proteger a intimidade, na medida em que regulamenta o uso de dados
pessoais em situagcdes que envolvam conexdes digitais € com vistas a
instrumentalizar a protecdo a direitos fundamentais relacionados a
privacidade de individuos e resguardados pela Carta Constitucional.

Essa norma foi promulgada, portanto, com fim de efetivar os
direitos fundamentais tanto de liberdade quanto de privacidade, dispondo
sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive no meio digital, feito por
pessoa fisica ou juridica de direito ptblico ou privado.

Os dados s3o originariamente brutos, ndo tratados. O art. 5°.,
inc. X, da LGPD, assim define o que vem a ser tratamento:

X - tratamento: toda operagdo realizada com
dados pessoais, como as que se referem a
coleta, produgdo, recepcdo, classificagdo,
utilizacdo, acesso, reprodugdo, transmissao,
distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminag¢do, avaliagdo ou
controle da  informagdo,  modificagdo,
comunicacdo, transferéncia, difusdo ou
extracao.

Recorde-se que a LAI também prevé o “tratamento de
informagdes pessoais™'**, devendo observar que deve ser realizado de forma

135 BRASIL. [Leis ordinarias (2023)]. Lei n°® 12.527/2011, art.31. Brasilia, DF. Presidéncia
da Republica. Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br. Acesso em: 06 junho de
2023 “Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma
transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas,
bem como as liberdades e garantias individuais™.
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transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais.

De fato, o art. 49., inc. V, da LAI, assim define tratamento da
informacao:

V - tratamento da informacdo: conjunto de acgdes
referentes a produgdo, recepgdo, classificacdo,
utilizagdo, acesso, reprodugdo, transporte,
transmissao, distribui¢do, arquivamento,
armazenamento, eliminacéo, avaliagdo, destinacdo
ou controle da informagao;

Nesse passo, observa-se que a propria LAI também prevé que as
informagdes relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem terdao
restricdo de acesso a agentes publicos legalmente autorizados e sigilo
garantido pelo prazo maximo de 100 (cem) anos, ao prescrever: “terdo seu
acesso restrito, independentemente de classificagao de sigilo e pelo prazo
maximo de 100 (cem) anos a contar da sua data de produgdo, aos agentes
publicos legalmente autorizados e a pessoa a que elas se referirem. '3

Tratamento de dados, portanto, significa qualquer agdo realizada
com os dados de um individuo.

De fato, nao remanesce duvida de que os entes publicos detém
legitimidade para o tratamento de dados pessoais, com o escopo de atender a
finalidades publicas e também de adotarem a publicidade como um dever,
garantindo o acesso a informagao, seja por meio de uma transparéncia ativa
(ex officio) ou passiva (por provocagao ou solicitacao).

Todavia, o tratamento destas informacgdes, principalmente em
relacdo aquelas que tenham teor pessoal e privado, deve ser pautado em lei,
atribuindo-se responsabilidade ao agente publico e privado que as detém e

136 BRASIL. [Leis ordinarias (2023)]. Lei n° 12.527/2011, art.31.I. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.presidencia.gov.br. Acesso em: 06
junho de 2023.
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realiza o tratamento, por eventuais transgressdes ou incidentes, como
vazamentos involuntarios.

Convém observar, assim, que a LAl e a LGPD objetivam
resguardar direitos fundamentais distintos, sendo que ambas abordam a
questdo de tratamento de dados, resguardando a protecdo da intimidade e
vida privada de pessoas envolvidas, tanto em relagdo a informacdes
armazenadas por 6rgdos e entidades da administracdo publica quanto por
entes da iniciativa privada.

A légica normativa de ambas as leis consiste na ideia de permitir
que o individuo tenha acesso ao que diz respeito a dados pertinentes a cada
finalidade e necessidade, devendo as informagdes de interesse publico serem
transparentes em decorréncia da LAI, tanto de oficio quanto a requerimento
da parte; ja as informagdes particulares devem ser privadas e intransferiveis,
segundo a LGPD, ainda que mantidas ou armazenadas por entes da
iniciativa privada. Nessa seara, o titular dos dados pessoais tem o direito de
acesso a informacdo para ciéncia e obtengdo de seus dados pessoais em
entidades publicas por forca da LAI ou privadas, em decorréncia da LGPD.

O problema, muitas vezes, sucede quando informacdes
publicas estdo associadas com informacdes privadas, pelo que a
publicizacdo pode violar a intimidade, privacidade e até a honra de pessoas
eventualmente ligadas a tais informacoes.

Sobrevém, naturalmente, a ideia do interesse publico que,
como cedico, é um conceito aberto, indeterminado, havendo uma margem
de ponderacdo de valores nos diversos casos concretos, mormente por
definir a priorizacao dos anseios e¢ das necessidades de uma sociedade, a
partir de critérios circunstanciais, para que as escolhas possam sejam
dirigidas para a concretizacdo dos direitos fundamentais da sociedade. Para
a doutrina, temos que:

O interesse publico ¢ a expressao dos valores
indisponiveis e inarredaveis assegurados pela
Constitui¢ao, sob o signo inarredavel dos
direitos fundamentais e da centralidade do
principio da dignidade da pessoa humana
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(personalizacdo da ordem constitucional). Nao
se deve, pois, buscar o interesse publico
(singular), mas os interesses publicos
consagrados no texto constitucional, que
inclusive podem se apresentar conflitantes na
conformagdo do caso concreto, o que exige
necessariamente uma ponderacgao de valores, a
fim que resolver o conflito entre principios no
problema pratico. 7.

Para DI PIETRO®® (2023, p. 115), na medida em que houver
conflito entre o direito fundamental a intimidade ¢ o direito a informacao ou
a imprensa, invoca-se o principio da proporcionalidade (em sentido amplo),
observando o trindmio de necessidade, adequagdo e proporcionalidade (em
sentido restrito). Em outras palavras, salienta a autora, “a medida deve trazer
o minimo de restri¢do ao titular do direito, devendo preferir os meios menos
onerosos (regra da necessidade); deve ser apropriada para a realizagdo do
interesse publico (regra da adequagdo); e deve ser proporcional em relagdo
ao fim a atingir (regra da proporcionalidade em sentido estrito)”.

Neste diapasdo, a jurisprudéncia vem se inclinando a apontar
uma aparente (e falsa) antinomia entre os direitos garantidos pela Lei de
Acesso a Informacdao (LAI) e Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),
quais sejam, o direito a informacdo e a protecdo de dados pessoais,
destacando que o interesse geral e republicano da publicidade deve
prevalecer sobre o particular da privacidade, mormente em casos de agentes
publicos.

137 CRISTOVAM, J. S. da S. (2013). O conceito de interesse piiblico no estado
constitucional de direito. Revista Da ESMESC, 20(26), 223-248.
https://doi.org/10.14295/revistadaesmesc.v20i26.78.

138 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo — 362. Ed. Rio de Janeiro;
Ed. Forense, 2023, E-book. ISBN 978-65-596-4678-4 Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559646784/epubcti/6/28[%
3Bvnd.vst.idref%3Dhtml114]!/4/2/232/1:103[ga¢%2C2a0%20] Acesso em 15 jun 2023.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal® tem

compreendido e firmado teses segundo as quais a divulgagdo de
informacgdes relativas a nomes de servidores e sua remuneracao nao viola a
privacidade, verbis:

Ementa: CONSTITUCIONAL. PUBLICACAO,
EM SITIO ELETRONICO MANTIDO PELO
MUNICIPIO DE SAO PAULO, DO NOME DE
SEUS SERVIDORES E DO VALOR DOS
CORRESPONDENTES VENCIMENTOS.
LEGITIMIDADE. 1. E legitima a publicacio,
inclusive em sitio eletronico mantido pela
Administragdo Publica, dos nomes dos seus
servidores e do valor dos correspondentes
vencimentos ¢ vantagens pecuniarias. 2. Recurso
extraordindrio conhecido e provido (ARE 652777
Relator(a): Min. Teori Zavaski, Tribunal Pleno,
julgado em 23/04/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 PUBLIC 01-07-2015).

.De igual modo, o STF'*’, sete anos antes da edi¢io da LGPD, ja

acentuava que ndo cabia falar-se em violacdo de intimidade ou a vida
privada, pois os dados objeto da divulgacao do nome, cargo e remuneragao
de servidores publicos dizem respeito a agentes publicos mesmos,
acentuando que ¢ o preco que se paga pela op¢ao por uma carreira publica
no seio de um Estado republicano, consoante o brilhante voto do Min. Ayres
Britto, assim:

Ementa: SUSPENSAO DE SEGURANCA.
ACORDAOS QUE IMPEDIAM A
DIVULGACAO, EM SITIO ELETRONICO

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 652777 . Relator(a):
Min. Teori Zavaski, Tribunal Pleno Disponivel em www.jurisprudencia.stf.jus.br/pages/.
Acesso em 22 jun 2023.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. na suspensio de seguranca. Relator(a):
Min. Ayres Brito. Disponivel em www.jurisprudencia.stf.jus.br/pages/. Acesso em 22
jun 2023.
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OFICIAL, DE INFORMACOES FUNCIONAIS
DE SERVIDORES PUBLICOS, INCLUSIVE A
RESPECTIVA REMUNERACADO.
DEFERIMENTO DA MEDIDA DE SUSPENSAO
PELO PRESIDENTE DO STF. AGRAVO
REGIMENTAL. CONFLITO APARENTE DE
NORMAS CONSTITUCIONAIS. DIREITO A
INFORMACAO DE ATOS ESTATAIS, NELES
EMBUTIDA A FOLHA DE PAGAMENTO DE
ORGAOS E ENTIDADES PUBLICAS.

PRINC{PIO DA PUBLICIDADE
ADMINISTRATIVA. NAO RECONHECIMENTO
DE VIOLACAO A PRIVACIDADE,

INTIMIDADE E SEGURANCA DE SERVIDOR
PUBLICO. AGRAVOS DESPROVIDOS. 1. Caso
em que a situacdo especifica dos servidores
publicos ¢ regida pela 1? parte do inciso XXXIII do
art. 5° da Constituicdo. Sua remuneragdo bruta,
cargos e funcdes por eles titularizados, 6rgdos de
sua formal lota¢do, tudo ¢é constitutivo de
informacdo de interesse coletivo ou geral.
Expondo-se, portanto, a divulgagdo oficial. Sem
que a intimidade deles, vida privada e seguranga
pessoal e familiar se encaixem nas excegdes de que
trata a parte derradeira do mesmo dispositivo
constitucional (inciso XXXIII do art. 5°), pois o
fato € que ndo estdo em jogo nem a seguranga do
Estado nem do conjunto da sociedade. 2. Nao cabe,
no caso, falar de intimidade ou de vida privada,
pois os dados objeto da divulgacdo em causa dizem
respeito a agentes publicos enquanto agentes
publicos mesmos; ou, na linguagem da propria
Constituicdo, agentes estatais agindo “nessa
qualidade” (§6° do art. 37). E quanto a seguranca
fisica ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja
familiarmente, claro que ela resultard um tanto ou
quanto fragilizada com a divulgagdo nominalizada
dos dados em debate, mas € um tipo de risco
pessoal e familiar que se atenua com a proibicao de
se revelar o endereco residencial, o CPF ¢ a CI de
cada servidor. No mais, € o preco que se paga pela
op¢do por uma carreira publica no seio de um
Estado republicano. 3. A prevaléncia do principio
da publicidade administrativa outra coisa ndo ¢
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sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar
a Republica enquanto forma de governo. Se, por
um lado, ha um necessario modo republicano de
administrar o Estado brasileiro, de outra parte ¢ a
cidadania mesma que tem o direito de ver o seu
Estado republicanamente administrado. O “como”
se administra a coisa publica a preponderar sobre o
“quem” administra — falaria Norberto Bobbio -, e o
fato é que esse modo publico de gerir a maquina
estatal é elemento conceitual da nossa Republica.
O olho e a palpebra da nossa fisionomia
constitucional republicana. 4. A negativa de
prevaléncia do principio
da publicidade administrativa implicaria, no caso,
inadmissivel situacdo de grave lesdo a ordem
publica. 5. Agravos Regimentais desprovidos. (SS
3902 AgR-segundo / SP - SAO PAULO. Segundo
AG.REG. na suspensiao de seguranca. Relator(a):
Min. Ayres Brito. Julgamento: 09/06/2011
Publicagdo: 03/10/2011 Orgdo julgador: Tribunal
Pleno).

Mais recentemente, quando provocado acerca do cotejamento de
norma da LGPD em conflito com a LAIL o STF'! manteve o firme
entendimento de que o principio da publicidade ¢ um dos vetores
imprescindiveis a Administragao Publica, conferindo-lhe absoluta prioridade
na gestdo administrativa e garantindo pleno acesso as informagdes para toda
a sociedade, ao assentar, verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. RESTRICOES
GENERICAS E ABUSIVAS A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE  ACESSO A
INFORMACAO. AUSENCIA DE
RAZOABILIDADE. VIOLACAO AOS

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade 6347, 6351
e 6.353. Relator(a): Min. Alexandre de Moraes. Disponivel em
www.jurisprudencia.stf.jus.br/pages/. Acesso em 22 jun 2023.
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PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E
TRANSPARENCIA. SUSPENSAO DO ARTIGO
6°-B DA LEI 13.979/11, INCLUIDO PELA MP
928/2020. MEDIDA CAUTELAR
REFERENDADA. 1. A Constituicdo Federal de
1988 consagrou expressamente o principio
da publicidade como um dos vetores
imprescindiveis a  Administragdo  Publica,
conferindo-lhe absoluta prioridade na gestdo
administrativa e garantindo pleno acesso as
informagdes a toda a Sociedade. 2. A consagragio
constitucional  de publicidade e  transparéncia
corresponde a obrigatoriedade do Estado em
fornecer as informacgdes solicitadas, sob pena de
responsabilizacdo politica, civil e criminal, salvo
nas hipoteses constitucionais de sigilo. 3. O art. 6°-
B da Lei 13.979/2020, incluido pelo art. 1° da
Medida Provisoria 928/2020, ndo estabelece
situagdes excepcionais e concretas impeditivas de
acesso a informagdo, pelo contrario, transforma a
regra constitucional de publicidade e transparéncia
em exce¢do, invertendo a finalidade da protecdo
constitucional ao livre acesso de informacgdes a
toda Sociedade. 4. Julgamento conjunto das Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade 6347, 6351 ¢
6.353. Medida cautelar referendada. (ADI 6347

MC-Ref /DF - DISTRITO FEDERAL
REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min.
Alexandre de Moraes. Julgamento: 30/04/2020
Publicagio: 14/08/2020 Orgio julgador: Tribunal
Pleno).

Para TAVARES'? (2023, p. 222), a Emenda Constitucional n°
115/2022 incluiu a protecao de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,

142 TAVARES, Andre R. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553625792. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625792/. Acesso em: 07 jun. 2023.
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entre os direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo,
positivando um direito fundamental que ja4 vinha sendo reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da ADI 6.387 e que ja
estava regulamentado pela Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n.
13.709/2018), sendo vejamos:

EMENTA MEDIDA CAUTELAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N°
954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA
DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL
DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS
(COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE
DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO
TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO
SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS
EMPRESAS PRESTADORAS, COM O
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA. FUMUS BONI  JURIS.
PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO. 1.
Decorréncias dos direitos da personalidade, o
respeito a privacidade e a autodeterminacio
informativa foram positivados, no art. 2°, I e 11,
da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais), como fundamentos especificos
da disciplina da protecdo de dados pessoais. 2.
Na medida em que relacionados a identificagdo —
efetiva ou potencial — de pessoa natural, o
tratamento e a manipulacio de dados pessoais
hido de observar os limites delineados pelo
ambito de protecao das clausulas
constitucionais assecuratorias da liberdade
individual (art. 5° caput), da privacidade e do
livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°,
X e XII), sob pena de lesdo a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados
pessoais custodiados por concessionaria de
servico publico ha de assegurar mecanismos de
protecio e seguranca desses dados. 3. O
Regulamento Sanitario Internacional (RSI 2005)
adotado no ambito da Organizagdo Mundial de
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Saude exige, quando essencial o tratamento de
dados pessoais para a avaliagdo e o manejo de um
risco para a saude publica, a garantia de que os
dados pessoais manipulados sejam “adequados,
relevantes e niao excessivos em relacio a esse
proposito” e “conservados apenas pelo tempo
necessario.” (artigo 45, § 2° alineas b e d). 4.
Consideradas a necessidade, a adequagdo e a
proporcionalidade da medida, ndo emerge da
Medida Provisoria n°® 954/2020, nos moldes em
que editada, interesse publico legitimo no
compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios
dos servicos de telefonia. 5. Ao ndo definir
apropriadamente como e para que serdo utilizados
os dados coletados, a MP n°® 954/2020 desatende a
garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CF), na dimensdo substantiva, por nao oferecer
condigoes de avaliacdo quanto a sua adequagdo e
necessidade, assim  entendidas como a
compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas e sua limitacdo ao minimo necessario
para alcangar suas finalidades. 6. Ao nao
apresentar mecanismo técnico ou administrativo
apto a proteger, de acessos ndo autorizados,
vazamentos acidentais ou utilizagdo indevida, seja
na transmissdo, seja no tratamento, o sigilo, a
higidez e, quando o caso, o anonimato dos dados
pessoais compartilhados, a MP n° 954/2020
descumpre as exigéncias que exsurgem do texto
constitucional no tocante & efetiva protegdo dos
direitos fundamentais dos brasileiros. 7. Mostra-se
excessiva a conservacio de dados pessoais
coletados, pelo ente publico, por trinta dias apo6s
a decretacdo do fim da situacdo de emergéncia
de saude publica, tempo manifestamente
excedente ao estritamente necessiario para o
atendimento da sua finalidade declarada. 8.
Agrava a auséncia de garantias de tratamento
adequado e seguro dos dados compartilhados a
circunstancia de que, embora aprovada, ainda ndo
vigora a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados Pessoais
(Lei n° 13.709/2018), definidora dos critérios para
a responsabilizacdo dos agentes por eventuais
danos ocorridos em virtude do tratamento de dados
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pessoais. O fragilizado ambiente protetivo impde
cuidadoso escrutinio sobre medidas como a
implementada na MP n°® 954/2020. 9. O cenario de
urgéncia decorrente da crise sanitaria deflagrada
pela pandemia global da COVID-19 e a
necessidade de formulacdo de politicas publicas
que demandam dados especificos para o desenho
dos diversos quadros de enfrentamento ndo podem
ser invocadas como pretextos para justificar
investidas visando ao enfraquecimento de direitos
e atropelo de garantias fundamentais consagradas
na Constitui¢do. 10. Fumus boni juris e periculum
in mora demonstrados. Deferimento da medida
cautelar para suspender a eficacia da Medida
Provisoria n°® 954/2020, a fim de prevenir danos
irrepardveis a intimidade e ao sigilo da vida
privada de mais de uma centena de milhdo de
usuarios dos servicos de telefonia fixa e movel. 11.
Medida cautelar referendada. [(ADI 6387 MC-Ref,
Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno,
julgado em 07/05/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020
PUBLIC 12-11-2020) (destaquei)].

Portanto, ndo remanesce duvida acerca da preponderancia do
principio da publicidade, transparéncia e acesso a informacdes a toda a
sociedade, ndo se reconhecendo violagdo de privacidade ou intimidade, nos
casos de divulgagdo nominal de remuneracdo de agentes publicos, com
restricdo apenas a dados como endereco, CPF e documento de identificacao
para mitigacao da seguranca pessoal de envolvidos.

6 CASOS DE NEGATIVAS DE ACESSO A INFORMACAO DE
CARATER PUBLICO

Na administracdo publica, compreende-se que, sendo a
publicidade um dever, deve-se priorizar a transparéncia de dados e
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informagdes, observadas as prescrigdes da LAI, inclusive no respeitante a
intimidade e privacidade.

Com o surgimento da LGPD, duvidas foram langadas a respeito
do conflito entre a transparéncia e a prote¢dao de dados, tendo sido utilizado
esse diploma legal como pretexto para dificultar ou negar o acesso a
informacdes que antes eram disponibilizadas pela LAI. Assim, diversos
casos sinalizam que a LGPD vem sendo manejada para negar acesso a
informacodes publicas, revelando-se um retrocesso preocupante e inaceitavel.
Consta que em 2021, ao menos 79 (setenta e nove) pedidos de acesso a
informacao foram negados com base na LGPD e chegaram a instancia da

Controladoria-Geral da Unido (CGU), em grau de recurso'®.

De fato, a incidéncia de casos em que a LGPD tem sido utilizada
para negar acesso a informacdes publicas mostra-se exorbitante € o uso
indevido desta lei provoca instabilidade ao direito fundamental de acesso a
informagdo publica contemplado pela LAI, o que resulta inadmissivel
retrocesso.

Para apurar tal incidéncia, em 2022, foi produzida uma ficha
técnica pela “Agéncia de Dados Fiquem Sabendo” em parceria com o
“INSPER - Instituto de Ensino e Pesquisa, com a colabora¢do do Programa
de Transparéncia Publica da Fundagdo Getalio Vargas (FGV) e
financiamento pela Fundag¢do Heinrich B6ll, acerca dos impactos da LGPD
nos pedidos de LAI ao governo federal.

Em relatério'**, constatou-se que a cada 4 (quatro) pedidos
analisados que usam a LGPD como argumento, pelo menos um tem indicio
de estar em desacordo com a legislagao.

Ademais, o documento trouxe exemplos com a finalidade de
demonstrar quais os tipos de argumentos utilizados indevidamente pelo
governo federal.

143" A LAI € 10 [livro eletronico]: o Brasil apos uma década da Lei de Acesso a Informagdo
/ organizagdo Forum de Direito de Acesso a informagdes Publicas. 1. Ed. - Sdo Paulo.
Abraji. 2022.PDF, pags.18 e 23. Disp.em:www.cgu.gov.br.

144 Disponivel em: https:/br.boell.org/pt-br/2022/05/10/impactos-da-lgpd-nos-pedidos-de-
lai-ao-governo-
federal#:~:text=0%20relat%C3%B3rio%20constata%20que%20a,forma%20alarmante
%20em%?20termos%20quantitativos.
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Um dos casos apresentados consistiu em pedido de acesso ao
cadastro de fornecedores da Administracdo Publica, que restou negado sob a
justificativa de que, em relacdo aos nomes das empresas, contato e e-mail,
as informacgdes solicitadas estavam protegidas pela LGPD, ainda que se
refiram a pessoas juridicas. Ocorre que, pela supramencionada lei, deveriam
ser restritos apenas os dados sensiveis, sendo evidente o fato de que o
Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores possui informagdes
de interesse publico, nada tangenciando a questdo da intimidade ou vida
privada de quem quer que seja.

Nao é demais recordar que assuntos relacionados a
administragdo publica e aos agentes envolvidos sdo de interesse geral,
sendo irrelevantes questdes como intimidade, honra ou imagem de
eventual servidor ou entidade que perceba recursos publicos.

Nesse contexto, torna-se evidente que tem havido um
desconhecimento legal, mé vontade ou, até, ma-fé¢ de servidores publicos
quanto aos limites e abrangéncia da LGPD em cotejo com as garantias da
LAI tendo em vista um quantitativo exorbitante de solicitacdes negadas
com fundamentos equivocados.

CONCLUSAO

Ao longo do presente artigo, procurou-se demonstrar a
problematica dos conflitos e tensdes ocorrentes entre os direitos
fundamentais de acesso a informa¢do em rota de colisio com
privacidade/intimidade de pessoas e entes envolvidos.

A LGPD (2018) e a LAI (2011) possuem concepgodes
semelhantes sobre o que vem a ser dado pessoal, preservando, por expresso
mandamento constitucional, as informacdes pessoais dos titulares em
relagdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem e os chamados
dados pessoais sensiveis definidos no art. 5°, inc.Il da LGPD, sendo tais
dados restritos aos titulares e aos agentes de tratamento de tais informagdes
pessoais, que tém o dever de sigilo. De modo geral, a LGPD tem em mira
assegurar a privacidade de dados, enquanto a LAI tem em vista promover a

publicidade.
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Revisitaram-se as peculiaridades da Administracio Publica,
salientando que deve observar a publicidade, transparéncia e acesso a
informagdo, de carater publico ou particular, sem perder de vista o respeito
aos direitos individuais de pessoas eventualmente afetadas em face da
condi¢do de agente publico, evidenciando o fortalecimento da democracia e
compatibilizag¢do dos direitos fundamentais.

Questdo trazida a baila foi também a atuagdo do Judicidrio
em face da ponderacdo dos direitos em querela através dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade aplicaveis a solugcdo de antinomias
constitucionais e entre a LAl e LGPD, resultando a compreensdo de que
deve preponderar o interesse publico traduzido pelo primado da
transparéncia das informacdes publicas com vistas a fiscalizagdo por parte
da sociedade ¢ moralizagao da administragao.
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O VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR QUEBRA DE DECORO
PARLAMENTAR E SUA CONFIGURACAO
NA APROVACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 41/2003 COM
ANALISE DAS ADIS N° 4887, 4888 E 4889

THE UNCONSTITUTIONAL VICTURE DUE TO BREACH
OF PARLIAMENTARY DECORUM AND ITS
CONFIGURATION IN THE APPROVAL OF

CONSTITUTIONAL AMENDMENT No. 41/2003 WITH AN

ANALYSIS OF ADIS No. 4887, 4888 AND 4889

Joao Henrique de Brito Marinho

RESUMO: O presente estudo visa examinar a suposta
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n° 41/2003 por vicio
decorrente de quebra de decoro parlamentar. Para tanto, faz-se uma
andlise do controle de -constitucionalidade a que as Emendas a
Constituicdo devem se submeter. Delimita-se, ainda, os conceitos de bloco
de constitucionalidade e de decoro parlamentar, bem como de seus
aspectos constitucionais e a construgcdo da teoria de Lenza acerca da
existéncia da inconstitucionalidade, por quebra no dever de decoro
parlamentar. Essa teoria ganhou notoriedade com o comprovado esquema
de compra de votos na Agdo Penal n° 470, para que projetos de lei fossem
aprovados de acordo com os interesses do governo a época. Serao
citadas e examinadas as ADIs n°® 4887, 4888 e 4889, casos concretos em
que o STF tera de se manifestar pela primeira vez sobre essa espécie de
vicio de inconstitucionalidade. Nas consideragbes finais, defendemos a
declaragao de inconstitucionalidade da Reforma da Previdéncia de 2003,
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sugerindo a modulagédo de seus efeitos, de modo que restem conciliados
os interesses social, juridico, politico e econdmico envolvidos na causa.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Constitucionalidade. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Compra de votos. Inconstitucionalidade por vicio
decorrente de quebra de decoro parlamentar.

ABSTRACT: This paper aims to examine the alleged unconstitutionality of
Constitutional Amendment No. 41/2003 for addiction due to breaking
parliamentary decorum. Therefore, it is an analysis of judicial that the
Amendments to the Constitution must be submitted. Wraps are also the
concepts of constitutional block and parliamentary decorum, as well as their
constitutional aspects and construction of Lenza theory about the existence
of unconstitutionality, for breach of the duty parliamentary decorum. This
theory gained notoriety with the proven vote-buying scheme in Criminal
Case No. 470, that the bills were approved in accordance with the interests
of the government at the time. It will be cited and examined the
academically ADIs No. 4887, 4888 and 4889, where in particular the
Supreme Court will have to speak for the first time on this new form of
unconstitutionality. In the concluding remarks, we advocate a declaration of
unconstitutionality of the Welfare Reform 2003, suggesting the modulation
of their effects, so that the interests reconciled avoidance social, legal,
political and economic involved in the cause.

KEYWORDS: Control of Constitutionality. Direct Action of
Unconstitutionality. Vote buying. Unconstitutional by Parliamentary
decorum.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Controle de Constitucionalidade e seus
elementos identificadores. 2.1 Definicdo ¢ relevancia do controle de
constitucionalidade para o ordenamento juridico. 2.2 Classifica¢des e suas
espécies normativas: breves consideracdes. 2.3 Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.3.1 Conceito. 2.3.2 Elementos essenciais do
controle de constitucionalidade via ADI. 2.3.3 Objeto da Acdo. 2.3.4
Procedimento da ADI. 2.3.5 Controle de constitucionalidade das Emendas
Constitucionais. 3 Dever de decoro parlamentar e o controle de
constitucionalidade decorrente de sua auséncia. 3.1 Conceito de decoro
parlamentar. 3.2 Principios ofendidos pela quebra do decoro parlamentar.
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3.3 Hipodteses de quebra de decoro parlamentar. 3.4 Das penalidades
aplicaveis por conduta violadora do dever de decoro. 4. Discussdo acerca da
Inconstitucionalidade da EC n°® 41/2003 por vicio de decoro parlamentar —
ADIs n° 4887, 4888 ¢ 4889. 4.1 Analise da ADI n° 4887. 4.2 Analise da
ADI n° 4888. 4.3 Andlise da ADI n° 4889. 4.4 Fundamentos juridicos
favoraveis a constitucionalidade e inconstitucionalidade da EC n°® 41/2003
por quebra de decoro parlamentar. 5 Consideragdes finais.

1. INTRODUCAO

Trata o presente trabalho sobre a suposta inconstitucionalidade
da Emenda Constitucional n° 41/2003 por vicio decorrente de quebra de
decoro parlamentar, emenda esta que ¢ atualmente objeto das ADIs n°
4887, 4888 e 4889, ainda aguardando julgamento no Supremo Tribunal
Federal.

O tema sera abordado sob a perspectiva do controle de
constitucionalidade a que todas as leis e os atos normativos (Emenda
Constitucional, in casu) estdo sujeitos, tomando como ponto de partida um
breve estudo sobre o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,
com énfase na Acao Direta de Inconstitucionalidade Genérica.

Entretanto, sera feita uma analise juridica diversa das
tradicionalmente estudadas inconstitucionalidades formais e materiais, qual
seja, sob o prisma da inconstitucionalidade por vicio decorrente da quebra
de decoro parlamentar.

Posteriormente, sera objeto de estudo o conceito de decoro
parlamentar, ao passo que serdo levantadas as penalidades aplicadveis aos
parlamentares que infringirem o dever de decoro.

Ademais, serdo demonstradas algumas condutas em que estes
parlamentares atuariam de maneira incompativel com o decoro parlamentar,
além das hipoteses previstas nos regimentos internos das casas legislativas,
com especial destaque para o abuso das prerrogativas asseguradas a
membros do Congresso Nacional e a percepcao de vantagens indevidas
(CRFB/88, Art. 55, § 1°), caracterizando desrespeito ao regular andamento
dos trabalhos legislativos em flagrante ofensa a ética parlamentar.
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Por fim, sera feita uma analise sobre a viabilidade de se realizar
o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos sob o vicio de
inconstitucionalidade decorrente da quebra de decoro parlamentar, com
apresentacdo de fundamentos juridicos favoraveis a constitucionalidade ou
ndo da Emenda Constitucional n® 41/2003, que tratou da popularmente
conhecida “Reforma da Previdéncia”.

O objetivo deste trabalho visa, consequentemente, realizar um
estudo sobre a viabilidade do controle de constitucionalidade decorrente de
quebra de decoro parlamentar, tese de Pedro Lenza (2013, p. 273-274), a
qual, apesar de ndo guardar consenso doutrindrio, ¢ de extrema relevancia,
tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal tera de se manifestar sobre
o assunto, face a propositura das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade de
n° 4887, 4888 e 4889, que estdo atualmente aguardando julgamento.

Essas agdes tém como fundamento a quebra de decoro
parlamentar comprovada na Acdo Penal n° 470, tendo em vista as
irregularidades demonstradas na fase de votacao e de aprovacao da Emenda
Constitucional n° 41/2003, por meio de esquema de compra de votos de
parlamentares comprometidos com o esquema denominado “mensaldo”.

Tais atitudes revelam nitida macula a esséncia do voto e aos
principios constitucionais da representatividade popular e da moralidade,
razdo pela qual se faz necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade da
chamada “Reforma da Previdéncia”.

Ademais, ndo nos faltam exemplos de leis federais, estaduais e
municipais em nosso cenario politico que foram comprovadamente
aprovadas sob interesses escusos, que ja foram inclusive objeto de diversas
matérias jornalisticas. Tais denlincias s6 corroboram a relevancia do
presente estudo, pois tais diplomas legislativos ndo merecem prosperar em
nosso ordenamento juridico, uma vez que ndo encontram seu fundamento de
validade na Constituicao Federal.

De fato, o tema que ora se analisard ¢ de interesse de toda a
sociedade brasileira e ndo somente dos operadores do Direito, pois a lesdo
provocada pelo vicio apontado acima compromete o conceito de democracia
representativa.

Face sua complexidade, passaremos entdo a analise e
apresentacao do tema, elaborado mediante pesquisa bibliografica, com uma
abordagem dos mecanismos de controle de constitucionalidade a que se
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submetem os atos normativos, além de destacar a necessaria conduta ética
do parlamentar, em especial, quando da elaboragdo e aprovacdo de normas
com status constitucional, e as possiveis decorréncias de sua infringéncia
ética parlamentar.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE - ELEMENTOS
IDENTIFICADORES

Inicialmente, como forma de adentrarmos no tema do nosso
estudo, necessario se faz a abordagem de alguns pontos relativos ao nosso
ordenamento juridico até chegarmos ao controle de constitucionalidade, vez
que as agdes mencionadas no titulo desse trabalho sao formas do exercicio
da jurisdi¢do constitucional, logo, de defesa do Texto Maior.

Ordenamento juridico ¢ um conjunto de normas juridicas
compativeis entre si e que guardam uma unidade, visto que, embora
oriundas de inameras fontes, estdo todas dedicadas a observar a estrutura
béasica constitutiva de cada Estado, unidade esta que ¢ conferida pela
Constituigao.

Dessa forma, verifica-se ser esta uma lei superior que ordena as
demais pelo principio da supremacia da Constituicdo, servindo como
fundamento de validade a todas as demais normas, sob pena de, em caso de
contrariedade com os preceitos constitucionais, serem invalidadas.

E facil observar, portanto, que as normas de um determinado
ordenamento juridico estdo estruturadas de maneira escalonada, de modo
que todas sdo fundamentadas direta ou indiretamente por outra.

Embora seja dada, no presente trabalho, maior énfase a esta
hierarquia constitucional sobre todas as outras normas, cumpre frisar que
nao hd somente a supramencionada hierarquia constitucional, mas também
h4 hierarquia das normas legais sobre as infralegais.

Ao lado da supremacia constitucional, outra premissa essencial
a existéncia do controle de constitucionalidade seria a rigidez
constitucional, sendo vejamos o que ensina Luis Roberto Barroso (2012, p.
16):
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Duas premissas sdo normalmente identificadas como
necessarias a existéncia do controle de
constitucionalidade: a supremacia e a rigidez
constitucionais. A supremacia da Constitui¢cdo revela sua
posi¢do hierarquica mais elevada dentro do sistema, que
se estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis. E
ela o fundamento de validade de todas as demais normas.
Por for¢a dessa supremacia, nenhuma lei ou ato
normativo — na verdade, nenhum ato juridico podera
subsistir validamente se estiver em desconformidade
com a Constituicao.

A rigidez constitucional ¢ igualmente pressuposto do
controle. Para que possa figurar como parametro, como
paradigma de validade de outros atos normativos, a
norma constitucional precisa ter um processo de
elaboragdo diverso e mais complexo do que aquele apto a
gerar normas infraconstitucionais. Se assim ndo fosse,
inexistiria distingdo formal entre a espécie normativa
objeto de controle e aquela em face da qual se da o
controle.

No tocante a supremacia da Constitui¢ao, Zeno Veloso
(2003, p. 17) assim leciona:

As normas constitucionais sdo dotadas de preeminéncia,
supremacia em relagdo as demais leis e atos normativos
que integram o ordenamento juridico estatal. Todas as
normas devem se adequar, tém que ser pertinentes,
precisam se conformar com a Constituicdo, que € o
pardmetro, o valor supremo, o nivel mais elevado do
direito positivo, a lex legum (Lei das Leis). Porém, de
nada adiantaria a rigidez constitucional, a soberania
(paramoutcy) da Carta Magna, a natural e necessaria
ascendéncia de suas regras e principios, se ndo fosse
criado um sistema eficiente de defesa da Constituigao,
para que ela prevalecesse sempre, vencesse qualquer
embate, diante de leis e atos normativos que a
antagonizem.
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Isso evidencia a fundamental importancia que a Constituicdo
tem para todo o ordenamento juridico, visto que organiza em seu corpo
todos os elementos essenciais do Estado.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2010, p. 37-38):

[...] um sistema de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder,
o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua acdo,
os direitos fundamentais do homem e as respectivas
garantias. Em sintese, a constituicdo ¢ o conjunto de
normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado.

Assim, faz-se necessaria, para que se respeitem os ditames da
Lei Suprema, ou seja, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), a existéncia de um rigido controle de constitucionalidade, pelo
qual todas as outras normas devem estar submetidas, para que se possa
analisar a validade desses atos infraconstitucionais ¢ de todo o nosso
ordenamento, a fim de que se consiga preservar e restaurar a unidade
ameacada.

Face sua importancia, passemos, a seguir, a uma analise
pormenorizada sobre referido controle de constitucionalidade.

2.1. Definicao e releviancia do controle de constitucionalidade para o
ordenamento juridico

Como visto anteriormente, o controle de constitucionalidade €
um dos mecanismos de protecao e de defesa da Constituigdo perante os atos
do Poder Publico, especialmente leis e demais atos normativos, merecendo
censura todos os atos incompativeis com a Constitui¢cao Federal.

Nesse  contexto, cumpre frisar a  presungdo de
constitucionalidade que gozam as leis e os atos normativos, porque eles,
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uma vez aprovados e incorporados em nosso ordenamento, seriam,
idealmente, fruto da legitima atuacdo e fundada na legitimidade democratica
dos agentes publicos eleitos, no dever de promogao do interesse publico e
no respeito aos principios constitucionais, inclusive e notadamente os que
regem a Administragdo Publica.

Todavia, ndo € sempre assim que ocorre, razdo pela qual se
fazia necessario esse controle sobre a constitucionalidade dessas leis e atos
normativos, para que se possa averiguar se estariam retirando ou nao seu
fundamento de validade da Constituicao Federal.

Referido controle ¢ deveras importante, tendo em vista que, do
contrario, ndo haveria como falar em supremacia da Constitui¢ao, e
qualquer ato normativo poderia contraria- la impunemente.

Desta feita, vem aludido controle repousar sobre normas
inconstitucionais para expurga-las do ordenamento juridico patrio.

Sobre a importancia da existéncia desse mecanismo para
preservar a forca obrigatoria da Constituicao, colaciono observagdes feitas
por Kelsen (apud MENDES, 2010, p. 1157-1158):

[...] € certo que uma Constitui¢do que, por ndo dispor
de mecanismos de anulacdo, tolera a subsisténcia de
atos e, sobretudo, de leis com ela incompativeis, ndo
passa de uma vontade despida de qualquer forga
vinculante. (...) E que a ordem juridica zela para que
todo ato que contraria uma norma superior diversa da
Constituigdo possa ser anulado. Assim, essa caréncia
de for¢a obrigatoria contrasta radicalmente com a
aparéncia de rigidez outorgada a Constituicao através
da fixacdo de requisitos especiais de revisdo. Por que
tanta precaucdo se as normas da Constituicdo, ainda
que quase imutavel, sd3o, em verdade, desprovidas de
forca obrigatdria?

Imperioso, assim, registrar a relevancia desse mecanismo de
controle para se conferir for¢a obrigatoria e normativa a CRFB/88, ao se
realizar uma analise sobre a constitucionalidade dos atos ou omissdes dos
Poderes Publicos, aplicando san¢des aqueles com ela incompativeis.
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2.2. Classificacdes e suas espécies normativas: breves consideracoes

Para melhor identificar quando e como uma norma
constitucional sera objeto do controle de inconstitucionalidade, ¢ salutar tecer
breves consideracdes sobre algumas de suas classificagdes e caracteristicas.

O controle de constitucionalidade se divide em trés sistemas, a
depender do 6rgdo encarregado de seu exercicio. S@o eles: o juridico, o
politico e o misto.

O sistema juridico ¢ aquele realizado pelo Poder Judiciario,
enquanto o politico € incumbido a 6rgdos de natureza politica, caso da extinta
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), em que era exercido
pelo Presidium do Soviete Supremo. Por sua vez, o controle por sistema misto
propde uma juncao dos outros dois sistemas - politico e juridico - tal como
ocorre na Suica, em que, em regra, o controle das leis ¢ exercido pelo Poder
Judiciario, mas que, em se tratando de lei federal, ¢ realizado de maneira
politica pelo Poder Legislativo.

Sobre o sistema jurisdicional, adotado atualmente no Brasil,
acrescenta Paulo Bonavides (2006, p. 301-302):

Nao hd duvida de que exercido no interesse dos
cidaddos, o controle jurisdicional se compadece melhor
com a natureza das Constitui¢des rigidas e sobretudo
com o centro de sua inspira¢ao primordial - a garantia da
liberdade humana, a guarda e protecdo de alguns valores
liberais que as sociedades livres reputam inabdicaveis. A
introducdo do sobredito controle no ordenamento
juridico é coluna de sustentacdo do Estado de direito,
onde ele se alicerca sobre o formalismo hierarquico das
leis.

Quanto as formas de exercicio desse controle, dar-se-a de
maneira difusa ou concentrada. Aquela confere um amplo poder aos juizes e
ocorre sempre que ha um questionamento incidental sobre a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. E tarefa atribuida a
todos os 6rgaos do Poder Judiciario com fungdo jurisdicional, como os
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juizes ou tribunais. Também conhecido por via de excegdo, referido
controle geralmente se configura como uma forma indireta de se declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, visto que os efeitos dessa declaragdo sao
inter partes, claro, ressalvada a possibilidade de também ser atribuido o

efeitos erga omnes, desde que reste configurado o procedimento disposto
no Art. 52, X, CRFB/88!%,

Mauro Cappelletti (1984, p.67) ao discorrer sobre os Orgaos
incumbidos desse controle, destaca como esse se realiza:

a) o “sistema difuso”, isto é, aquele em que o poder de
controle pertence a todos os 6rgdos judicidrios de um
dado ordenamento juridico, que o exercitam
incidentalmente, na ocasido da decisdo das causas de sua
competéncia; e

b) o “sistema concentrado”, em que o poder de controle
se concentra, ao contrario, em um unico 6rgao judiciario.

©)

O controle pela via concentrada, sobre o qual deteremos maior
aten¢do, face sua maior incidéncia e relevancia ao estudo realizado no
presente trabalho, ¢ aquele deferido somente ao tribunal de cipula do Poder
Judiciario ou a uma corte especial para ser o guardido da Constituicao.

No Brasil, a analise abstrata da lei em face da Constituicdo
Federal ¢ de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

O controle concentrado tem natureza objetiva, ou seja, e,
diversamente do controle difuso, possui um reduzido rol de legitimados
ativos, taxativamente previstos no Art. 103 da CRFB/88, quais sejam: o
Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacao no Congresso

145 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

omissis

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
A proposito, cumpre destacar que, em criacdo jurisprudencial, o Supremo
Tribunal Federal dividiu esses legitimados ativos em dois grupos:

Os Legitimados Universais ou neutros, que sao aqueles que
presumimos o interesse de agir, ou seja, ndo precisam demonstrar
pertinéncia tematica. Sao eles: Presidente da Republica, Procurador Geral da
Republica, mesa do Senado Federal, mesa da Camara dos Deputados,
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e Partido Politico
com representagdo no Congresso Nacional. Ha também os Legitimados
Especiais ou interessados, que sdo aqueles que precisam demonstrar a
pertinéncia tematica, ou seja, o vinculo subjetivo entre as fungdes que
desempenham e a norma que sera impugnada. Sao eles: Mesa da
Assembleia Legislativa, Governador de Estado, Confederagao Sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

Ainda no tocante aos legitimados ativos, ¢ relevante salientar
que o Presidente da Republica, mesa do Senado Federal, mesa da Camara
dos Deputados, mesa de Assembleia Legislativa, o Governador de Estado, a
mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral
da Republica e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil tém
capacidade postulatdria para propor a agdo direta de inconstitucionalidade.
O Partido politico com representacio no Congresso Nacional, a
Confederagao Sindical e a Entidade de Classe em ambito nacional, por sua
vez, nao possuem capacidade postulatéria, necessitando de estarem
representados por advogado para que a acdo seja conhecida.

Referido controle pode ser realizado por meio das seguintes
acoes: Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade Genérica, Argui¢ao de
Descumprimento de  Preceito  Fundamental, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, Representacdo Interventiva e Acao
Declaratéria de Constitucionalidade.

Todavia, dentre as ag¢des acima epigrafadas, cumpre-nos dar
destaque a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade a ser julgada pelo STF,
tema fundamental desse estudo, razdo pela qual se passa agora a sua analise.
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2.3. Acao Direta de Inconstitucionalidade

E a mais antiga de nosso ordenamento juridico. Introduzida no
Direito Brasileiro pela Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de
1965, com o nome de Representagdo, a a¢ao direta de inconstitucionalidade
(ADI) ¢ um dos instrumentos que materializa o controle de
constitucionalidade concentrado, visando declarar a inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos federais ou estaduais que guardem contrariedade
com a Constituicido da Republica Federativa do Brasil, buscando sua
invalidagao.

2.3.1. Conceito

Conhecida doutrinariamente por ADI genérica, essa agdo,
regulamentada pela Lei n® 9.868/99, ¢ um instrumento utilizado no chamado
controle direto de constitucionalidade das leis e atos normativos frente a
CRFB/88, exercido pelo Supremo Tribunal Federal, tendo por objetivo
retirar do ordenamento juridico a lei contemporanea estadual ou federal que
seja incompativel com a Constitui¢ao.

Sobre o tema, Marinoni; Sarlet; Mitidiero (2012, p. 905):

A razdo de ser de uma acdo em que se pede
exclusivamente declaragdo de
inconstitucionalidade advém da necessidade de
se eliminar da ordem juridica norma que seja
incompativel com a Constituicdo. Tutela-se,
assim, a ordem juridica. A decisdo que declara a
inconstitucionalidade produz efeitos erga omnes,
resultando inquestionavel diante de todos, e, na
mesma medida, a norma ndo mais aplicavel.

Dessa forma, cumpre destacar que, uma vez declarada a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por uma a¢ao direta de
inconstitucionalidade, atribui-se a decisdo os efeitos erga omnes, ex tunc e
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vinculante, em regra, em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administragdo Publica federal, estadual, municipal e distrital.

E oportuno observar que, no que diz respeito ao efeito ex tunc, é
facultada a modulacao de referido efeito a nossa Corte Suprema, tema que
sera abordado com mais detalhes quando do estudo do procedimento da
ADI.

2.3.2. Elementos Essenciais do controle de constitucionalidade via ADI

Repise-se que a protecio e a defesa da Constituicdo se
configuram por intermédio de um exame de compatibilidade vertical de um
ato infraconstitucional em relacdo ao parametro constitucional, também
denominado bloco de constitucionalidade.

Cumpre observar que referido parametro consiste em um
conjunto de normas da Constituigdo, que se toma como alicerce para que
uma lei tenha, caso divergente com ele, sua inconstitucionalidade declarada.

Sobre esse parametro, ¢ salutar frisar que ha uma tendéncia a
ampliar o conceito desse paradigma de confronto.

Face essa nova perspectiva, destacamos ser de extrema
relevancia a compreensdo, em sua completude, da composi¢do desse
paradigma de controle, porque a delimitagdo de seu conceito nos indicara o
que ¢ constitucional ou ndo. Nesse sentido, afigura-se salutar determinar os
elementos essenciais do controle de constitucionalidade (elementos
temporal e conceitual de bloco de constitucionalidade), tema ja explorado
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, quando do
julgamento da ADI n°® 595-ES.

Sobre o tema, destaco trecho do voto do Ministro Celso de
Mello em referida ADI, que pode ser verificado no Informativo n® 258/STF.
Sendo vejamos:

[...] A busca do paradigma de confronto, portanto,
significa, em ultima anélise, a procura de um padrao de
cotejo, que, ainda em regime de vigéncia temporal,
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permita, ao intérprete, o exame da fidelidade hierarquico-
normativa de determinado ato estatal, contestado em face
da Constituicdo. Esse processo de indagacdo, no entanto,
impde que se analisem dois (2) elementos essenciais a
compreensao da matéria ora em exame. De um lado, poe-
se em evidéncia o elemento conceituai, que consiste na
determinacdo da propria idéia de Constituicdo e na
defini¢do das premissas juridicas, politicas e ideologicas
que lhe dao consisténcia. De outro, destaca-se o
elemento  temporal, cuja  configuragdo  torna
imprescindivel constatar se o padrdo de confronto,
alegadamente desrespeitado, ainda vige, pois, sem a sua
concomitante existéncia, descaracterizar-se-a o fator de
contemporaneidade, necessario a verificacdo desse
requisito.

No tocante ao elemento temporal, merece guarida o pacifico
entendimento do STF no sentido de nao admitir a interposi¢cao de ADI para
atacar lei ou ato normativo revogado ou de eficicia exaurida, restando
configurada a hipdtese de prejudicialidade da agao direta. Cabem aqui
algumas decisdes, in verbis:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 15.227/2006
do Estado do Parana objeto de fiscalizagdo abstrata. 3.
Superveniéncia da Lei estadual 15.744/2007 que,
expressamente, revogou a norma questionada. 4.
Remansosa jurisprudéncia deste Tribunal tem assente
que sobrevindo diploma legal revogador ocorre a perda
de objeto. Precedentes. 5. Acdo direta de
inconstitucionalidade  prejudicada. (ADI 3885,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 06/06/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-124 DIVULG 27-06-2013 PUBLIC 28-06-2013)

EMENTA Agéo direta de inconstitucionalidade. Decreto
n° 153-R, de 16 de junho de 2000, editado pelo
Governador do Estado do Espirito Santo. ICMS:
concessao de crédito presumido. Liminar deferida pelo
pleno desta corte. Revogagao tacita. Perda de objeto. 1.
O Decreto n° 1.090-R/2002, que aprovou o  novo

regulamento do ICMS no Estado do Espirito Santo,
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deixou de incluir no rol das atividades sujeitas a crédito
presumido do tributo “as operagdes internas e
interestaduais com mercadoria ou bem destinados as
atividades de pesquisa e de lavra de jazidas de petroleo e
gas natural enquadrados no REPETRO”, as quais eram
objeto de impugnacdo na presente acdo direta. 2. A
jurisprudéncia desta Corte ¢é pacifica quanto a
prejudicialidade da agdo direta de inconstitucionalidade,
por perda superveniente de objeto, quando sobrevém a
revogacdo da norma questionada. Precedentes. 3. Agdo
direta de inconstitucionalidade julgada prejudicada, em
razdo da perda superveniente de seu objeto. (ADI 2352,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 01/06/2011, DJe-157 DIVULG 16-08-2011
PUBLIC 17-08-2011 EMENT VOL-02567-01 PP-
00013)

Ademais, destaque-se que as normas pré-constitucionais e as
normas constitucionais origindrias também nao sao passiveis de controle de
constitucionalidade via Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade, tendo em
vista que estas sdo fruto do poder constituinte origindrio, que ¢ ilimitado e
incondicionado juridicamente, enquanto aquelas sao passiveis de revogagao,
caso sejam incompativeis com os preceitos da nova ordem constitucional
vigente.

Nesse sentido, Temer (2008, p. 50):

A norma questionada na acdo direta de
inconstitucionalidade deve ser lei ou ato normativo
federal ou estadual pds-constitucionais. O STF entende
que eventual colisdo entre o direito pré-constitucional e a
Constituigdo vigente deve ser resolvida pela jurisdi¢do
ordindria, de acordo com os principios de direito
intertemporal (lex posterior derrogat priori). No entanto,
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
admite tal confronto (...) (grifo nosso).

Dessa forma, cumpre enfatizar que, além das normas de
Constituicdes anteriores e das constitucionais origindrias, as normas
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constitucionais ja revogadas ou as normas constitucionais do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT) que ja tiveram sua
eficacia exaurida, ou seja, j& produziram todos os seus efeitos, ndo podem
ser usadas como parametro de controle de constitucionalidade.

Com relacdo ao elemento conceituai, ha doutrinariamente duas
posigdes: uma restritiva, que afirma que o parametro constitucional se limita
as normas e principios formalmente previstos no texto constitucional; e
outra ampliativa, englobando ndo apenas as normas € principios expressos
na Constitui¢do, mas também os principios implicitos da ordem
constitucional global e valores suprapositivos, que, segundo o Ministro
Celso de Mello, ainda na ADI 595-ES, sao:

[...] considerados ndo apenas os preceitos de indole
positiva, expressamente proclamados em documento
formal (que consubstancia o texto escrito da
Constituigdo), mas, sobretudo, que sejam havidos,
igualmente, por relevantes, em face de sua
transcendéncia mesma, os valores de carater
suprapositivo, os principios cujas raizes mergulham no
direito natural e o proprio espirito que informa e da
sentido a Lei Fundamental do Estado.

Tendo em vista ambas as perspectivas acima apontadas, cumpre
destacar que o conceito majoritariamente aceito na doutrina e jurisprudéncia
atual - inclusive do Supremo Tribunal Federal - de bloco de
constitucionalidade ¢ aquele composto apenas pelas normas formalmente
constitucionais.

Como efeito, o parametro da acdo direta de
inconstitucionalidade ndo se restringe apenas a parte permanente da
Constitui¢ao (Arts. 1° ao 250), tendo abrangéncia transcendente, utilizando-
se, também, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (Art. 1° ao
Art. 100), Principios Implicitos e Tratados Internacionais de Direitos
Humanos com aprovagdo de 3/5, em dois turnos e nas duas casas
legislativas (Art. 5°, §3° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988).

Nesse sentido, Juliano Taveira Bernardes (apud LENZA, 2013,
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p. 328):

[...] no direito brasileiro prevalece a restrigdo do
parametro direto de controle que aqui poderia ser
chamado de bloco de constitucionalidade em sentido
estrito - as normas contidas, ainda que ndo
expressamente, em texto constitucional (normas
formalmente constitucionais).

Definido o que seria o parametro do controle de
constitucionalidade sobre o qual as leis ou atos normativos devem guardar
compatibilidade, passemos ao estudo do que pode ou ndo ser objeto da
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade.

2.3.3. Objeto da acao

Como demonstrado, o objeto da ADI serd a lei ou o ato
normativo federal ou estadual (Art. 102, I, a, CRFB/88!%®) supostamente
conflitante, pds-constitucional, que supostamente ndo retirou seu
fundamento de validade na Lei Maior.

De modo a esclarecer que leis e atos normativos seriam esses,
expomos a seguir alguns exemplos do que pode ser objeto de ADI:

1) Espécies normativas previstas no Art. 59 da CF/88, quais sejam: leis
complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias,
decretos legislativos, resolugdes ¢ Emendas Constitucionais;

2) Regimentos Internos dos Tribunais;
3) Regimentos Internos das Casas do Poder Legislativo;

4) Decretos autonomos (Art. 84, inciso VI, CRFB/88);

146 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: - processar e julgar, originariamente: a) a ag¢do direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
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5) Tratados Internacionais e Convengdes Internacionais.

Cumpre registrar que, no tocante aos tratados internacionais, nao
importa a sua natureza juridica (se lei ordindria, norma constitucional'’ ou
supralegal'*®), contra todas ¢ possivel a propositura de ADI.

Verificado o conjunto de atos passiveis de controle de
constitucionalidade pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade, trazemos
abaixo um breve relato do procedimento dessa agdo, a qual ¢ regulada
integralmente pela Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999.

2.3.4. Procedimento da ADI

A Lei n® 9.868/99 dispde sobre o processo e julgamento da acao
direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
evidenciando todo o seu procedimento.

A peticdo inicial, nos termos do Art. 14, deve indicar o
dispositivo da lei ou do ato normativo questionado, a causa de pedir e o
pedido com suas especificagdes, sendo oportuno destacar que o STF nao
esta adstrito a fundamentacdo juridica exposta pelo autor, pela chamada
causa de pedir aberta.

Todavia, 0 mesmo ndo ocorre em se tratando do pedido, salvo
na hipotese de inconstitucionalidade por arrastamento ou consequencial, em
que observada a dependéncia normativa de determinados atos, podera o
Supremo Tribunal Federal declara-los inconstitucionais, mesmo que nao
tenham sido relacionados com os expressamente impugnados na exordial.

Caso o relator entenda que essa inicial ¢ inepta, ndo
fundamentada ou manifestamente improcedente, podera ele indeferi-la
liminarmente, sendo cabivel a interposicdo de agravo dessa decisdo no

147" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
148 RE n° 466.343.
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prazo de cinco dias, nos termos do Art. 4°, caput, e paragrafo unico, da Lei
n° 9.868/99.

Admitida a ADI, ndo serd permitida a desisténcia da agdo, ¢ a
peticdo sera encaminhada aos 6rgaos ou as autoridades que produziram a lei
ou o ato normativo impugnado, os quais deverao prestar informagdes no
prazo de trinta dias, a contar do conhecimento formal da agao.

Posteriormente, sera encaminhada, sucessivamente, ao
Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica, que terdo de
se manifestar no prazo de quinze dias.

Encerrados os prazos, o relator do processo enviard um
relatorio, com copia a todos os Ministros, e pedird dia para julgamento,
conforme o Art. 9° da referida lei.

Esse mesmo Art. 9°, em seus § § 1° e 2° contém inovagdes
importantes ao possibilitar a apuracdo de questdes faticas no controle de
constitucionalidade, praticas anteriormente vedadas no Supremo, o qual
entendia que fatos controvertidos ou que necessitassem de alguma instrugao
probatoria ndo poderiam ser apreciados em sede de ADI.

Superado esse entendimento, o relator, em caso de necessidade
de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, fica autorizado a
solicitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para
emitir parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e¢ autoridade na matéria.
Resta facultado ao relator, ainda, solicitar informag¢des aos Tribunais
Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da
aplicacdo da norma impugnada no ambito de sua jurisdicao.

Sobre o tema, assim dispde Bernardo Gongalves Fernandes
(2013, p. 1.125):

Fica claro que o STF, na analise de uma ADI, ndo
trabalha apenas com questdes de direito. O STF passa a
trabalhar, também, com questdes de fato, que ndo sdo
meramente técnicas, juridicas.

[...] O art. 9° da Lei n°® 9.868/99 traz para o Brasil a
logica da sociedade aberta dos intérpretes da
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Constitui¢do (Peter Haberle). O STF, literalmente, a luz
da diccao legal, chama a sociedade para o debate, pois
passa a reconhecer que existem outros intérpretes da
Constituigdo que devem participar do jogo de
concretizacdo e de densificagdo da Constitui¢do. Nesses
termos, peritos, especialistas e interessados, como o
amicus curiae, sdo chamados a participar da
concretizagdo das normas constitucionais. Embora, ¢
bom que se registre, o intérprete oficial continue a ser o
STF. (grifo original)

Concluida a instru¢do processual e chegada a data do
julgamento, o relator, caso estejam presentes pelo menos oito ministros na
sessao (Art. 22, Lei n° 9.868/99), lera seu relatorio e voto.

Os demais ministros presentes a sessao podem acompanhar ou
divergir do voto do relator, sendo possivel a qualquer deles, ainda, pedir
vista do processo com o fito de estuda-lo, o que acarretara a suspensdo do
julgamento.

Ao final, sera declarada a inconstitucionalidade ou a
constitucionalidade da lei ou do ato normativo impugnado, se houver
votacdo de, no minimo, seis ministros em um mesmo sentido (Art. 23, Lei
n° 9.868/99). Caso contrario, sera a sessdao suspensa ¢ marcada outra data
para o prosseguimento do julgamento.

A declaracao de inconstitucionalidade possui, em regra, efeitos
ex tunc, sendo facultado ao Tribunal modular os efeitos de sua decisdo, por
maioria de dois tercos de seus membros. Assim, podera o Tribunal
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado, conforme previsto no Art. 27 da Lei n° 9.868/99'%.

Essa decisao ¢ irrecorrivel, salvo por embargos de declaragao,
interpostos a fim de se eliminar uma aparente obscuridade, omissdo ou
contradicdo no acordao recorrido.

149 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Cumpre frisar que, de acordo com o Art. 21 da lei ora em
comento, hd a possibilidade de a inicial trazer também pedido de cautelar,
ocasido em que havera diferencas no tramite acima exposto, principalmente
nos prazos de manifestacdo, que serdo reduzidos. Essas mudangas visam
dar eficacia as cautelares, medidas essas requeridas em situagdes de
urgéncia.

Assim, desde que comprovada a existéncia de seus requisitos
essenciais (fumus boni juris e periculum in mora), pode ser deferida a
cautelar pelo Supremo por decisdo da maioria absoluta de seus membros.

A concessdo dessa cautelar importa na suspensdo do
julgamento de qualquer processo em andamento perante o Supremo
Tribunal Federal, até a decisao final na agao direta de inconstitucionalidade.
Embora provisoria, referida concessdo serd dotada, em regra, de efeitos
erga omnes € ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe
eficacia retroativa, por meio do mecanismo processual da modulagdo dos
efeitos anteriormente explicado.

Outrossim, afigura-se essencial destacar hipotese mais célere de
tramitagdo do procedimento da ADI, prevista no Art. 12'°° da Lei n°
9.868/99, que permite ao relator, levando em consideragdo questdes
singulares do caso, submeter a matéria diretamente ao Tribunal.

E de extrema relevancia evidenciar essa hipotese de trimite
diferenciado do Art. 12 da Lei n° 9.868/99, tendo em vista que as Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade de n°® 4887, 4888 e 4889, importantes para
o presente trabalho, estdo em andamento no Supremo Tribunal Federal sob
esse rito, conforme decisdo monocratica da Ministra Relatora Carmem
Lucia. Sendo vejamos:

ADIs 4887,4888 ¢ 4889: Min. Carmem Lucia: “(...) 3.
Adoto o rito do art. 12 da Lei n. 9.868/99 e determino
sejam requisitadas, com urgéncia ¢ prioridade,
informagdes do Congresso Nacional, para que as preste

150 Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria
e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apds a
prestagdo das informacgdes, no prazo de dez dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral
da Unido e do Procurador-Geral da Reptiblica, sucessivamente, no prazo de cinco dias,
submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de julgar
definitivamente a a¢do.
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no prazo maximo e improrrogavel de dez dias. Na
seqiiéncia, dé-se vista ao Advogado-Geral da Unido e ao
Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, para
manifestacdo, na forma da legislagdo vigente, no prazo
maximo e igualmente improrrogavel e prioritario de
cinco dias cada qual (art. 12 da Lei n. 9.868/99).
Publique-se”.

Do exposto, como ja determinados todos os ritos possiveis para
o trAmite de uma acdo direta de inconstitucionalidade, inclusive o adotado
nas agdes que interessam ao nosso estudo, passemos a analise do controle
de constitucionalidade das Emendas Constitucionais.

2.3.5.Controle de Constitucionalidade das Emendas Constitucionais

As Emendas Constitucionais sdo uma das espécies normativas
que podem ser objeto de uma ADI, ou seja, podem sofrer controle de
constitucionalidade por via desta agao.

Frise-se que as famosas PECs (Propostas de Emendas a
Constitui¢ao) ndo sao passiveis de controle por meio de ADI, uma vez que
sO6 podem ser objeto dessa agdo leis e atos normativos ja editados e
publicados. Porém, ¢ viavel, segundo o STF, a impetracdo de mandado de
seguranga por parlamentar, com a finalidade de ilidir proposta de emenda
com procedimento incompativel com os preceitos constitucionais.

Conquanto ~ normalmente ocorra 0  controle de
constitucionalidade entre normas infraconstitucionais face a Constituicao, ¢
salutar destacar que as Emendas Constitucionais, mesmo dotadas de status
de norma constitucional, sdo passiveis sim de apreciacdo no juizo de
constitucionalidade, tendo em vista ndo serem oriundas do Poder
Constituinte Originario.

As Emendas a Constitui¢do sao fruto do Poder de Reforma, o
qual foi constituido para alterar nossa Lex Legum quando necessario, de
modo a conformd-la com os anseios da sociedade, prevenindo assim um
engessamento do texto constitucional e possiveis rupturas da ordem
constitucional decorrentes de sua estagnacgao.
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Criado pelo Poder Constituinte Originario, o Poder de Reforma
esta condicionado pelas regras impostas por aquele, haja vista se encontrar
limitado pelas normas expressas e implicitas da Constitui¢do de origem.

O Poder Constituinte Origindrio, este sim, detém poder
ilimitado juridicamente, incondicionado!®! e auténomo, visto ser aquele que
instaura uma nova ordem juridica, rompendo com a ordem precedente.

Ao passo que o Poder de Reforma, que se da por meio de
Emendas e sdo a unica forma de se alterar formalmente a Constitui¢ao
vigente, encontra restrigdes na propria CRFB/88 estabelecidas pelo Poder
Constituinte Originario.

Nesse sentido, vejamos o que Luis Roberto Barroso (2012, p.
198) leciona sobre o tema:

[...] pacifica a possibilidade de controle de
constitucionalidade de emenda a Constitui¢do. Sujeita-se
ela a fiscalizacdo formal — relativa a observancia do
procedimento proprio para sua criagdo (art. 60 e § 2°) —
¢ material: ha contetdos que ndo podem constar de
emenda, por forca de interdicdes constitucionais
denominadas clausulas pétreas (art. 60, § 4°). De parte
isto, a Constituigdo prevé, também, limitacGes
circunstanciais ao poder de emenda, que ndo podera ser
exercido na vigéncia de intervencao federal, de estado de
defesa e de estado de sitio (art. 60, § 1°).

Cumpre ressaltar que as Emendas Constitucionais sofrem, pela
CFRB/88, limitagdes formais ou procedimentais (Art. 60,1, 11, 111, e §§ 2°,
3° e 59), circunstanciais (Art. 60, § 1°) e materiais (Art. 60, § 4° e todo o
bloco de constitucionalidade).

Todavia, essas limitagdes de nada valeriam se ndo fosse
possivel o controle de constitucionalidade das Emendas Constitucionais

151 JJ. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 7. Ed., p. 81, em

sentido contrario, observa que o poder constituinte originario “[...]¢é estruturado e
obedece a padrées e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e sociais
radicados na consciéncia juridica geral da comunidade, nesta medida, considerados

29

como ‘vontade do povo’”.
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pelo Poder Judiciario.

Sobre o tema, preconiza Temer (2008, p. 146):

Assim, projeto de emenda s6 pode converter-se em
norma constitucional se obediente a processo legislativo
especialmente previsto e abrigando conteido ndo
destoante do texto constitucional.

Evidentemente, se uma emenda constitucional trouxer
modificagdo, por exemplo, do sistema tributario,
vulnerando principios, ou em desobediéncia a forma
determinada para sua producdo, ndo se admite sua
introducdo na Constituigdo. Se vier a introduzir-se, ¢é
passivel de declaragdo de inconstitucionalidade.

Convém notar que o texto constitucional abriga vedacdes
explicitas e implicitas.

[.]

As implicitas sdo as que dizem respeito a forma de
criagdo de norma constitucional bem como as que
impedem a pura e simples supressdo dos dispositivos
atinentes a intocabilidade dos temas ja elencados (art. 60,
§ 4° da CF).

Frente as demasiadas Emendas no ordenamento brasileiro e seu
crescente numero, afigura-se fundamental o mecanismo de controle de
constitucionalidade, para que se possa expurgar de nosso ordenamento as
Emendas contrarias aos fundamentos e principios constitucionais e, com
isso, se consiga manter incélume a unidade da Constituicao.

Na vigéncia da Constituigdo de 1988, o Supremo Tribunal
Federal ja teve, algumas vezes, a oportunidade de apreciar a
(in)constitucionalidade de Emendas a Constituicdo, tendo nossa Corte
Suprema afirmado pacificamente sua competéncia para julga-las via ADI.

Destacam-se a seguir apenas duas delas, a ADI 939/DF e a ADI
2395/DF.

A primeira acdo declarou inconstitucional a EC n° 3/93 por
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violagdo a principios e normas imutdveis da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, enquanto a segunda foi julgada improcedente
face a inexisténcia de afronta a forma federativa do Estado, clausula pétrea.
Sendo vejamos:

Direito Constitucional e Tributario. Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei
Complementar. [.LP.M.F. Imposto Provisorio sobre a
Movimentacdo ou a Transmissdo de Valores e de
Créditos e Direitos de Natureza Financeira - [.P.M.F.
Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos [ e IV, 150, incisos
IIL, "b", e VI, "a", "b", "c¢" e "d", da Constituicdo Federal.
1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto,
de Constituinte derivada, incidindo em violacao a
Constituicdo originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal,
cuja funcio precipua e de guarda da Constituicio
(art. 102, I, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional
n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a
instituir o ILPM.F., incidiu em vicio de
inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo desse
dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art.
150, II1, "b" e VI", da Constituicdo, porque, desse modo,
violou os seguintes principios e normas imutaveis
(somente eles, ndao outros): 1. - o principio da
anterioridade, que e garantia individual do contribuinte
(art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso 1V e art. 150, III,
"b" da Constitui¢do); 2. - o principio da imunidade
tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de
impostos sobre o patrimdnio, rendas ou servigos uns dos
outros) e que e garantia da Federagdo (art. 60, par. 4.,
inciso Le art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que,
estabelecendo outras imunidades impede a criacdo de
impostos (art. 150, III) sobre: "b"): templos de qualquer
culto; "c"): patrimdnio, renda ou servicos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educacdo
e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; e "d"): livros, jornais, periodicos € o
papel destinado a sua impressao; 3. Em consequencia, e
inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de
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13.07.1993, sem reducdo de textos, nos pontos em que
determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art.
28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art. 150, VI, "a", "b", "c" ¢ "d" da C.F. (arts. 3., 4. ¢ 8. do
mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Acao Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para
tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator,
mantida, com relagdo a todos os contribuintes, em carater
definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobranca
do tributo no ano de 1993. (ADI 939, Relator(a): Min.
SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
15/12/1993, DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENT VOL-
01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-00755) Sic!
(grifo nosso).

EMENTA: Acgao Direta de Inconstitucionalidade. 2.
Emenda Constitucional no 15/1996, que deu nova
reda¢do ao § 40 do art. 18 da Constitui¢do Federal.
Modificagdo dos requisitos constitucionais para a
criacdo, fusdo, incorporagdo e desmembramento de
municipios. 3. Controle da constitucionalidade da
atuacdo do poder legislativo de reforma da Constitui¢do
de 1988. 4. Inexisténcia de afronta a clausula pétrea da
forma federativa do Estado, decorrente da atribuicdo, a
lei complementar federal, para fixacdo do periodo dentro
do qual poderdo ser efetivadas a criac@o, a incorporagao,
a fusdo e o desmembramento de municipios. Precedente:
ADI n° 2.381-1/RS, Rei. Min. Sepulveda Pertence, DJ
14.12.2001. 5. Acdo julgada improcedente. (ADI 2395,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 09/05/2007, DJe-092 DIVULG 21-05-2008
PUBLIC 23-05-2008 EMENT VOL-02320-01 PP-00122
RTJ VOL-00205-02 PP-00618).

Esses sdo apenas dois dos inumeros precedentes do STF
relacionados com o controle jurisdicional de emendas constitucionais.

Assim, resta clarividente que nossa Suprema Corte ndo tem
encontrado problemas para analisar e, em concordando com o requerente,
declarar a inconstitucionalidade de normas editadas pelo Poder Constituinte
de Reforma.

Por essa razdo, afigura-se plenamente possivel o julgamento das
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ADIs n° 4887, 4888 e 4889, em tramite no Supremo — objetos do presente
trabalho — vez que pugnam pela declaracdo de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, que tratou da
chamada Reforma da Previdéncia.

3.DEVER DE DECORO PARLAMENTAR E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DE SUA
AUSENCIA

O processo legislativo para a elaboracdo e formagdo das
espécies normativas, dentre as quais merecem destaque as Emendas a
Constitui¢do, devem passar por um tramite especifico com as seguintes
etapas: iniciativa, votacdo, promulgacao e publicacdo.

Dentre elas, cumpre-nos destacar, face sua relevancia para o
desenvolvimento do tema do presente trabalho, a fase de votagao, na qual,
constatadas irregularidades em seu processo, maculam a lei aprovada por
vicio de inconstitucionalidade.

Em especifico, neste trabalho, examinar-se-a a possibilidade de
inconstitucionalidade por vicio decorrente da quebra de decoro parlamentar.

Sobre o tema, Pedro Lenza (2013, p. 273) defende que a
irregularidade na fase de votagdao implica em malferimento da prerrogativa
parlamentar mais relevante, o voto, podendo, portanto, macular todo o
processo legislativo de formagao das Emendas.

Destarte, a quebra de decoro parlamentar ocasiona vicio de
inconstitucionalidade, ao se infringir os deveres parlamentares previstos no
Art. 55, § I° da CRFB/88 e diversos principios constitucionais, como os da
moralidade e da representagdo popular. Nesse sentido, assevera o autor:

Como se sabe ¢ se publicou em jornais, revistas etc.,
muito se falou em esquema de compra de votos,
denominado “mensaldo”, para votar de acordo com o
governo ou em certo sentido.

As CPIs vém investigando e a Justica apurando, e, uma
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vez provados os fatos, os culpados deverdo sofrer as
sang¢oes de ordem criminal, administrativa, civil etc.

O grande questionamento que se faz, contudo, é se, uma
vez comprovada a existéncia de compra de votos, haveria
macula no processo legislativo de formagdo das
emendas constitucionais a ensejar o reconhecimento de
sua inconstitucionalidade.

Entendemos que sim, e, no caso, trata-se de vicio de
decoro parlamentar, ja que, nos termos do art. 55, § 1°,
“¢ incompativel com o decoro parlamentar, além dos
casos definidos no regimento interno, o abuso das
prerrogativas asseguradas a membro do Congresso

Nacional ou a percepcio de vantagens indevidas”.

Dito isso, cabe lembrar que, no julgamento da AP 470
(conhecida como “mensaldo”), ficou demonstrado o
esquema de corrupc¢io para compra de apoio politico
(matéria pendente). (LENZA, 2013, p.273) (grifo
original)

Assim sendo, destaca-se a importincia da compreensao do
conceito de decoro parlamentar, para que, em seguida, seja possivel
verificar a ocorréncia de sua violacdo, o que ensejaria, segundo Lenza, a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, notadamente as Emendas
Constitucionais.

3.1. Conceito de decoro parlamentar

O decoro parlamentar traz a ideia de dignidade, decéncia,
honestidade dos deputados e senadores no exercicio parlamentar.

José Anacleto Abduch Santos (2008, p. 751), sobre o conceito
de decoro parlamentar, assim leciona:

[...] o decoro parlamentar ¢ o “conjunto de principios
¢ticos ¢ normas de conduta que devem orientar o
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comportamento do parlamentar no exercicio de seu
mandato”. Logo, decoro parlamentar, como conduta
exigivel do parlamentar, ¢ espécie do género decoro
(conduta exigivel de todas as pessoas que pretendem
bem viver em sociedade, exercendo seus direitos e
respeitando os direitos alheios).

Dessa forma, cumpre asseverar que os parlamentares estdo
sujeitos a um codigo de ética e decoro parlamentar, que estabelece os
principios éticos e as regras basicas que devem orientar a conduta dos que
estejam no cargo de senador ou de deputado.

Nossa atual Constitui¢ao, em seu Art. 55, § 1°, estabelece que “¢é
incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no
regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do
Congresso Nacional ou a percepgao de vantagens indevidas™.

Ocorre que, muito embora as condutas que desvelam a quebra
de decoro parlamentar estejam definidas na Constituicdo ou nos Regimentos
Internos das Casas Legislativas, que por sinal ndo vdo muito além da
redacdo do dispositivo constitucional supratranscrito, seu conceito continua
relativamente indeterminado.

Ao explicar o motivo para essa indeterminacdo, Carla Costa
Teixeira (1996, p. 124) leciona que “o decoro parlamentar, como um cédigo
de honra, precisa se referir aos valores de uma época e de um grupo. Vem
dai sua necessaria imprecisdo, sua natureza avessa a plena traducdo em atos
especificados juridicamente”.

Todavia, apesar de indeterminado, é possivel se depreender,
conforme as palavras do Procurador do Estado do Parand, José Anacleto
Abduch Santos (2008, p. 751), que “o parlamentar deve guardar conduta
compativel com a dignidade da fungdo publica e do mandato recebido - o
que deve ser interpretado em conformidade com os principios
constitucionais a que estao sujeitos os agentes publicos”.

Do exposto, verifica-se que a conduta de todo parlamentar deve
estar pautada em conformidade com um conjunto de principios éticos e,
sobretudo, constitucionais, de modo a permanecer dignificada a Institui¢ao
do Parlamento.
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E uma dessas condutas claramente atentatérias ao dever de
decoro parlamentar ¢ a compra de votos de parlamentares, que deixam de
prestar com dignidade sua funcdo precipua para votar de acordo com
interesses escusos, ferindo uma série de principios constitucionais,
conforme se verificara a seguir.

3.2. Principios ofendidos pela quebra do decoro parlamentar

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu Art. 1°, afirma nosso Pais como um Estado Democratico de Direito em
que todo o poder ¢ do povo, emana dele, € em seu nome ¢ exercido, seja
mediante sua participacao direta ou por meio de representacdo politica. In
verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito ¢ tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do. (grifo
nosso).

Resta claro, assim, que nossa Constituicdo adota um regime de
governo que se funda no principio democratico, mais precisamente em uma
democracia representativa e participativa, ou seja, semidireta, em que se
configura a predominancia das formas classicas da democracia
representativa sobre os mecanismos da democracia direta, expressos no Art.
14, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular. In verbis:
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Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;
IT - referendo;

III - iniciativa popular.

Sobre o tema, Jos¢ Afonso da Silva (2010, p. 131) assevera:

A democracia, em verdade, repousa sobre dois
principios fundamentais ou primarios, que lhe dao a
esséncia conceituai: (a) o da soberania popular,
segundo o qual o povo é a unica fonte do poder, que se
exprime pela regra de que fodo o poder emana do povo’,
(b) a participagdo, direta ou indireta, do povo no poder,
para que este seja efetiva expressdo da vontade popular,
nos casos em que a participagdo ¢ indireta, surge um
principio derivado ou secundario: o da representagdo,
(grifo do autor)

Todavia, resta lembrar que ha inumeras limitagdes impostas a
participacdo popular, que acabam distanciando os cidaddos do processo
legislativo, e toma os mecanismos de participagdo direta da populacao
como, no minimo, de dificil aplicagdo pratica.

A maior prova disso ¢ que, passados mais de vinte anos da
promulgacdo da Constituicao cidada, aconteceram apenas duas consultas
populares: o plebiscito de setembro 1993 (art. 2°, ADCT-CF), pelo qual o
eleitorado definiu a forma e o sistema de governo; e o referendo de outubro
de 2005, que decidiu pela ndo-proibicdo da comercializacdo de armas e
munig¢des no Pais.

O sistema eleitoral vigente privilegia os atuais mandatarios e
acaba por servir meramente como instrumento de legitimagdo superficial
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dos governantes, que continuam a perseguir interesses julgados por eles
importantes.

Destarte, poderiam ser levadas ao debate publico as fases de
elaboragdo e aprovacao das leis, dando maior oportunidade de participagcdo
na producdo de um consenso. Alavancava- se maior espago para a
cidadania, respeitando a vontade popular. Isso de maneira alguma afrontaria
a democracia representativa, mas, na democracia semidireta, ndo se pode
deixar a sociedade tao alheia as principais decisdes, pois uma sociedade s6
se torna efetivamente democritica na medida em que o povo participe
efetivamente das decisdes politicas do Estado.

Note-se que, na representagao politica, deve haver delegacao
temporaria por parte do povo de cota de seu poder soberano concretizada
por mandato conferido aos seus representantes, os quais, eleitos pelo voto,
detém esse munus publico de legislar em nome do povo e segundo seus
anseios.

Portanto, deve-se concretizar o principio da soberania
popular, pois o poder soberano do povo tem apenas o seu exercicio
transferido aos seus representantes, os quais, a seu turno, devem atender as
necessidades da populacao.

A soberania popular ¢, portanto, corolario do exercicio da
democracia representativa, sem olvidar que a novel Constitui¢do cuida
também da democracia participativa pelos mecanismos acima explanados.

Os representantes do povo sao escolhidos por meio de elei¢des
periodicas, em que os vencedores sao investidos em mandatos temporarios
para o exercicio da fun¢do parlamentar.

E como j4 explanado, a conduta desses parlamentares deve estar
norteada por principios éticos e juridicos, de tal forma que se respeitem e se
cumpram os compromissos firmados quando de sua candidatura.

Todavia, no Brasil, tem-se verificado a crise desse modelo
representativo, tendo em vista, principalmente, que seus postulados nao
vém sendo obedecidos.

Hodiernamente, muitos parlamentares ja ndo representam mais
0 povo, que, por sua vez, ndo participa ativamente do processo de tomadas
de decisdes politicas.
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Deparamo-nos cada vez mais com tristes episodios que
maculam a legitimidade da representacdo popular. Incidentes como o do
“mensaldo” acabam por desacreditar o sistema representativo.

Salvo raras excegdes de parlamentares que prestigiam o sentido
de democracia e que laboram com seriedade, vivemos atualmente sob uma
ilusoria representagdo popular.

Na licdo de José Afonso da Silva (2010, p. 140), citando Luis
Carlos Sachica:

A representagdo ¢ montada sobre o mito da “identidade
entre povo e representante popular” que tende “a fundar
a crenca de que, quando este decide ¢ como se decidisse
aquele, que o segundo resolve pelo primeiro, que sua
decisdo ¢ a decisdo do povo;...que, em tal suposigdo, o
povo se autogoverna, sem que haja desdobramento,
atividade, relagdo intersubjetiva entre dois entes
distintos; o povo, destinatario das decisdes, € o
representante, autor, autoridade, que decide para o
povo”.

E nessa crise de representacdo que se localiza a raiz de todos os
problemas do sistema representativo. Ela constitui um dos mais sérios
obstaculos a consolidacdo da democracia no Brasil.

O parlamentar, uma vez eleito, sujeita-se a diversos principios
constitucionais e, como todo agente publico, tem o dever de decoro, in casu,
de decoro parlamentar, que seria a conduta exigivel dos representantes
atuantes nas casas legislativas.

Ora, ¢ clarividente que os deputados e senadores, ao
malversarem suas prerrogativas e deveres parlamentares, estdo violando
diversos principios constitucionais, sendo um deles principio pilar de nosso
Estado Democratico de Direito, qual seja, o principio da representacio
popular. Ao procederem sem a necessaria €tica em seu labor, estdo por
desrespeitar o povo em sua representatividade. Digo isso porque a
representacdo popular ndo consiste em atribuir um poder absoluto ao
parlamentar, mas uma representacdo do povo, em que o representante deve
expressar o que o representado quer, de forma democrética.
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Note-se, ainda, que qualquer ato atentatéorio ao decoro
parlamentar esta por ofender o principio da democracia, haja vista que, ao
deixarem de exercer suas fungdes devidamente, ou seja, deixando de buscar
a satisfagdo dos interesses de seus representados para procurar concretizar
interesses escusos, estdo esses parlamentares desrespeitando a propria
democracia e, porque nao dizer, o Estado Democratico de Direito como um
todo.

Ademais, frise-se a ofensa a outros principios constitucionais,
quando h4 quebra do dever de decoro, tais como os principios da
moralidade ¢ da probidade administrativas, também consagrados pelo
Estado Democratico de Direito.

O principio da moralidade, expressamente previsto no Art. 37 da
Constituicdo, e o principio da probidade administrativa sdo institutos que
visam impedir as arbitrariedades e desonestidades estatais, visando sempre o
bem comum.

Inobstante ser dificil estabelecer uma diferenciagao entre esses
conceitos, Larissa Freitas Carlos (2000, online) os diferencia estabelecendo
que:

A moralidade administrativa compreende o tipo de
comportamento que os administrados esperam da
administragdo publica para a consecucdo de fins de
interesse coletivo, segundo uma comunidade moral de
valores, ja a probidade na administragdo vem a ser o agir
em consondncia com tais valores, de modo a propiciar
uma administra¢do de boa qualidade. A moralidade ¢é o
genérico, do qual a probidade ¢ uma especializacdo.

Por sua vez, sobre o dever do parlamentar de exercer com
moralidade e probidade a sua fung¢do, José Anacleto Abduch Santos (2008,
p. 752) assim leciona:

O parlamentar, como todo agente publico, tem o dever do
decoro - dentro e fora do Parlamento! Tem o dever de,
com sua conduta, transmitir aos seus outorgantes (o
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povo) uma mensagem clara de respeito aos padroes
sociais contemporaneos de moralidade, ética, honestidade
¢ probidade. O Parlamento ¢ institui¢do fundamental e
indispensavel a democracia, e seus integrantes recebem a
responsabilidade de exercer com dignidade e honra a
funcdo parlamentar e a de prestar contas quanto aos
deveres outorgados junto com o mandato recebido - o
que inclui o dever de observancia das leis e normas
vigentes, de retidao moral e de carater.

Visando resguardar a moralidade e a probidade administrativa
no exercicio de mandatos publicos, foi criada a Lei Complementar n® 135,
de 4 de junho de 2010, que estabelece, de acordo com o § 9° do Art. 14 da
Constitui¢do Federal'>?, casos de inelegibilidade, prazos de cassagdo, dentre
outras providéncias.

A supramencionada Lei Complementar ficou popularmente
conhecida como “Lei da Ficha Limpa” e determina precipuamente que
“aqueles que ndo possuirem vida pregressa € comportamento compativeis
com os principios da Moralidade e da Probidade Administrativa tornam-se
desonerados e incapacitados dessa ardua e relevante tarefa de definir os
rumos da coletividade” (BELISCO, 2012, online).

Diante do exposto, resta patente que o parlamentar, ao
desrespeitar seu dever de decoro, infringe uma série de principios éticos e,
sobretudo, juridicos, estabelecidos em nossa Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, devendo, portanto, ser coibida a pratica de
conduta contraria ao decoro e seus desdobramentos.

152 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(...)

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo,
cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994)
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3.3. Hipoteses de quebra de decoro parlamentar

Embora seja dificil descrever com exatiddo quando um
parlamentar descumpre com seu dever de decoro, analisaremos e teceremos
a seguir breves consideragdes sobre as trés hipoteses previstas em nossa
atual Constitui¢ao:

1) os casos previstos nos regimentos internos da Camara dos Deputados e
do Senado Federal;

2) o abuso das prerrogativas asseguradas aos membros do Congresso;
3) apercepcdo de vantagens indevidas.

Nos regimentos internos das casas legislativas, as mesmas
disposi¢des da Constituicdo sao repetidas, quase que de mesmo modo, nos
Art. 240 do Regimento Interno da Camara dos Deputados e Art. 32 do
Regimento Interno do Senado Federal.

A guisa de exemplo, tomemos o regimento da Camara dos
Deputados e demais atos normativos, a fim de explicitar determinadas
hipoteses de quebra de decoro e as medidas disciplinares que visam coibir
tais praticas.

O Cédigo de FEtica e Decoro Parlamentar da Céamara, por
exemplo, alarga as possibilidades de quebra de decoro:

Art. 4° - Constituem procedimentos incompativeis com o
decoro parlamentar, puniveis com a perda do mandato:

I - abusar das prerrogativas constitucionais asseguradas
aos membros do Congresso Nacional (Constituicdo
Federal, art. 55, § 1°);

II - perceber, a qualquer titulo, em proveito proprio ou de
outrem, no exercicio da atividade parlamentar, vantagens
indevidas (Constituicdo Federal, art. 55, §1°);

II - celebrar acordo que tenha por objeto a posse do
suplente, condicionando- a a contraprestagdo financeira
ou a pratica de atos contrdrios aos deveres éticos ou
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regimentais dos deputados;

IV - fraudar, por qualquer meio ou forma, o regular
andamento dos trabalhos legislativos para alterar o
resultado de deliberagdo;

V - omitir intencionalmente informacgdo relevante, ou,
nas mesmas condi¢des, prestar informacgdo falsa nas
declaracGes de que trata o art. 18.

Art. 5°- Atentam, ainda, contra o decoro parlamentar as
seguintes condutas, puniveis na forma deste Codigo:

I- perturbar a ordem das sessdes da Camara ou das
reunides de comissio;

I - praticar atos que infrinjam as regras de boa conduta
nas dependéncias da Casa;

III - praticar ofensas fisicas ou morais nas dependéncias
da Camara ou desacatar, por atos ou palavras, outro
parlamentar, a Mesa ou comissdo, ou o0s respectivos
Presidentes;

[.]

E salutar trazer a baila o Art. 25 do Regimento Interno do
Senado, o qual estabelece que somente dentro do edificio do Senado Federal
poderia o Senador ser responsabilizado pelo exercicio de ato incompativel
com o decoro parlamentar. Sendo vejamos:

Art. 25. Se algum Senador praticar, dentro do edificio do
Senado, ato incompativel com o decoro parlamentar ou
com a compostura pessoal, a Mesa dele conhecera e
abrira inquérito, submetendo o caso ao Plenario, que
sobre ele deliberara, no prazo improrrogavel de dez dias
uteis.

Todavia, cumpre frisar que ha quem discorde do teor do
supracitado dispositivo, como José Anacleto Abduch Santos (2008, p.752),
que sobre o tema assim assegura:
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O parlamentar ndo é parlamentar apenas entre as quatro
paredes do prédio do Parlamento. No Parlamento, exerce
a funcdo publica, mas nao se despe da condi¢do de
parlamentar ao se retirar dele. (...) A conduta do titular
de mandato eletivo deve ser exemplar, seja nos trabalhos
realizados no exercicio da fung@o publica, seja na
conduta privada, sob pena de tornar a expressao “decoro
parlamentar” uma contradi¢do em termos.

Nesse mesmo sentido, Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro
(2007, online):

[...] decoro parlamentar visa a assegurar e preservar a
propria imagem que se tem do Poder Legislativo. E esta
imagem, desenganadamente, pode ser afetada por atos
de congressistas que ndo guardem qualquer relacdo
com o efetivo exercicio do mandato parlamentar.

Nesta linha, no extremo, pode o Congresso Nacional
entender que a permanéncia, na Casa, de parlamentar
acusado de estupro afeta, sim, a propria honorabilidade
do Parlamento.  Trata-se, portanto, de ato
completamente destacado da atividade parlamentar
(suposta pratica de estupro), mas, ainda assim,
potencialmente apto a danificar a honra objetiva do
Parlamento.

Outros exemplos poderiam ser dados, todos eles
evidenciadores de que tanto atos publicos, praticados
por parlamentares enquanto tal, como atos de indole
meramente privada, sdo virtualmente capazes de atingir
o Congresso Nacional. Tanto ¢ assim, que as vedagdes
constitucionais impostas aos parlamentares também se
referem a atos que ndo guardam qualquer relagdo com
o mister congressional. Veja-se, por exemplo, que,
desde a expedi¢do do diploma, Deputados e Senadores
ndo poderdo firmar ou manter contrato com pessoa
juridica de direito publico, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou empresa
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concessionaria. Tipica limitagdo que, inspirada pelo
principio da moralidade administrativa, atinge a esfera
privada, negociai, empresarial, do parlamentar (CF, art.
54,1, "a"). Sic!

Quanto a questdo do abuso das prerrogativas parlamentares,
Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 243) afirma que “o abuso das prerrogativas
asseguradas a membro do Congresso Nacional seria o equivalente a abusar
das imunidades outorgadas ao parlamentar para o bom e independente
desempenho de seu cargo”.

E no que diz respeito ao que seria a percepcao de vantagens
indevidas, destacamos que essa pode ser entendida como qualquer beneficio
que o parlamentar aufira sem titulo legitimo do proprio Estado ou de um
particular.

Cumpre frisar, ainda, que ndo ¢ necessdrio que a conduta
incompativel com o decoro parlamentar tenha se dado na vigéncia do
mandato para que reste configurada violagdo ao decoro, pois praticas
realizadas em periodos fora do mandato também enfrentam a sua censura.

Nessa perspectiva, destaco mais um entendimento de Pinheiro
(2007, online) sobre o tema:

Assim, ¢ desnecessario, para a configuracdo da quebra de
decoro parlamentar, qualquer relacdo de
contemporaneidade entre a pratica do ato tido como
indecoroso ¢ a titularidade do mandato ou, ainda,
qualquer vinculo material de implicagdo entre a conduta
desabonadora e o exercicio das fungdes congressuais. Ao
contrario disso, o processo de cassagdo por quebra de
decoro pode validamente se instaurar sempre que a Casa
Legislativa, num juizo que lhe ¢ absolutamente privativo,
entender que conduta imputada a parlamentar pode
comprometer, por sua gravidade mesma, o prestigio
social desfrutado pela Instituico.

Igualmente, ressalte-se que o momento em que referidas
condutas indecorosas sdo praticadas ndo se mostra essencial para a
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configuragdo de quebra de decoro ¢ a perda do mandato dai advinda, uma
vez que todas essas hipoteses supramencionadas ndo foram criadas com o
fito de vigiar o exercicio do mandato do parlamentar, mas sim de manter a
honra objetiva do Parlamento.

3.4. Das penalidades aplicaveis por conduta violadora do dever de
decoro

Para a concretizagdo do regime democratico, ¢ imprescindivel,
dentre outros requisitos, o fortalecimento dos padrdes éticos e morais da
sociedade, ante o exorbitante nimero de casos comprovados de corrupcao
em nosso Pais. Logo, faz-se necessaria, para frear essas praticas indecorosas
dos parlamentares, a criagdo de mecanismos de puni¢ao.

O Codigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos
Deputados, a titulo de exemplo, estabelece, em seu Art. 10, sang¢des cabiveis
aos parlamentares que infringirem seu dever de decoro:

Art. 10. S3o as seguintes as penalidades aplicaveis por
conduta atentatéria ou incompativel com o decoro
parlamentar:

I - censura, verbal ou escrita;

II - suspensdo de prerrogativas regimentais;

III - suspensao temporaria do exercicio do mandato;
IV - perda do mandato.

Paragrafo unico. Na aplicagdo das penalidades serdo
consideradas a natureza e a gravidade da infragdo
cometida, os danos que dela provierem para a Camara
dos Deputados, as circunstdncias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do infrator.

Consoante previsao constitucional, destaquem-se algumas
situagdes que, excepcionalmente, podem acarretar a perda de mandato
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parlamentar antes de findo o seu prazo, mais precisamente no Art. 55 da
CRFB/88:

Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibi¢des estabelecidas no
artigo anterior;

IT - cujo procedimento for declarado incompativel com
o decoro parlamentar;

IIl - que deixar de comparecer, em cada sessdo
legislativa, a terga parte das sessdes ordindrias da Casa a
que pertencer, salvo licenga ou missdo por esta
autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos
previstos nesta Constitui¢ao;

VI- que sofrer condenagdo criminal em sentenca
transitada em julgado.

(..)

§ 2° - Nos casos dos incisos I, II e VI, a perda do
mandato serd decidida pela Camara dos Deputados ou
pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria absoluta,
mediante provocagdo da respectiva Mesa ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa.

Dentre os casos acima enumerados, cumpre-nos destacar, face
sua relevancia para o desenvolvimento de nossa pesquisa, a hipoOtese
decorrente de procedimento incompativel com o decoro parlamentar.

Conforme especificado no § 2° do Art. 55, CRFB/88, essa
sancao de perda do mandato ¢ ato disciplinar de competéncia privativa da
respectiva Casa Legislativa, a qual pode determinar a cassa¢ao do mandato
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parlamentar como uma medida disciplinar, mediante vota¢do secreta'®® e

por quorum de maioria absoluta, apds provocacao da Mesa da Camara ou do
Senado, a depender do caso, ou de partido politico com representagdao no
Congresso Nacional.

No caso da Camara dos Deputados, ¢ de responsabilidade do
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar, criado em outubro de 2001,
estabelecer a abertura de processo disciplinar para a aplicagdo de
penalidades nos casos de descumprimento de normas relativas a quebra de
decoro parlamentar.

Tramitou no referido Conselho apenas um processo disciplinar
por quebra de decoro parlamentar, esse contra o deputado Natan Donadon,
este que foi o primeiro caso de parlamentar a cumprir pena no exercicio do
mandato.

Esse deputado encontra-se atualmente preso na penitencidria da
Papuda, em Brasilia, em razao de ter sido condenado por sentenca penal
transitada em julgado no Supremo Tribunal Federal por crimes de formacao
de quadrilha e de peculato, tendo inclusive seu pedido de revisdo criminal
sido rejeitado pelo Supremo Tribunal Federal recentemente.

Tendo em vista que a condenacdo criminal transitada em
julgado ndo cassa automaticamente o mandato parlamentar, porquanto cabe
ao Poder Legislativo dar a palavra final sobre a perda de mandato'>*, o
Partido Socialista Brasileiro (PSB) entrou com uma representacdo contra
Donadon no Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos

Deputados, visando a cassacdao de seu mandato por quebra de decoro
parlamentar.

Essa representagdo visa resguardar a imagem da Camara dos
Deputados, uma vez que a manuten¢cdo do mandato de um condenado por

1533 Cumpre destacar a PEC 349/01, ji aprovada com unanimidade pela Cimara e
atualmente aguardando votagdo no Senado Federal, que, dentre outras medidas, visa dar
fim as votagdes sigilosas, ou seja, a declaragdo de perda de mandato por falta de decoro
e condenagdo criminal sujeita @ analise do Plenario, por exemplo, deverd ocorrer por
votacdo aberta. Frise-se que, até o momento da elaboragdo desse trabalho, referida
proposta de emenda a Constitui¢do ndo foi votada no Senado.

1540 Senado Federal aprovou recentemente, mais precisamente no dia 11 de setembro de
2013, em primeiro e segundo turnos, a PEC 18/2013, que determina a perda imediata do
mandato de parlamentar condenado por penas superiores a quatro anos, em sentenga
definitiva, por improbidade administrativa ou crime contra a administragdo publica. A
proposta encontra-se na Camara e, até o momento, ndo foi aprovada.
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crimes contra a Administragdo Publica macularia a integridade da
Institui¢do Parlamentar.

Nesse sentido, o deputado Beto Albuquerque (2013, online),
lider do PSB na Camara dos Deputados, em sessao realizada no dia dois de
setembro de 2013, reforgou a representacdo apresentada por seu partido
politico, pronunciando-se sobre o assunto da seguinte maneira:

[...] Deputado Natan Donadon, que se encontra preso na
Papuda, tendo sido condenado criminalmente, ¢ havido
transitado em julgado o processo.

(..)

A conveniéncia da quebra de decoro parlamentar esta em
ofensa a integridade da instituicdo, do Parlamento, de
todos os Parlamentares. O que se julga ndo ¢ o
comportamento do Parlamentar em questdo, mas, sim, o
ferimento mortal do conjunto da institui¢do, do proprio
Poder Legislativo.

Entdo, o conceito abrangente de decoro parlamentar na
Constituigdo se da exatamente no sentido de que esta
Casa tenha, de forma pertinente, o juizo de valor de
julgar esse tipo de fato.

Hoje, esta Casa ndo pode negar que esta constrangida;
ndo pode negar que estd em desconexao com a sociedade
brasileira; ¢ ndo pode negar que ha em curso um
movimento no sentido de repulsa a decisdo tomada.

E flagrante, portanto, que a manutencio do mandato de Natan
Donadon ofendia a regra do decoro parlamentar, que, consoante outrora
demonstrado, ndo tem como objetivo tutelar o exercicio do mandato, mas,
sim, a honra objetiva do Parlamento.

Sobre o tema, Pinheiro (2007, online):

A idéia, portanto, em tema de cassacdo de mandato
parlamentar por quebra de decoro, ¢ a preservacao da
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intangibilidade do bem juridico que se pretende tutelar,
qual seja, a respeitabilidade, a honorabilidade, da
Instituigdo Parlamentar. (,..)velar pelo funcionamento das
institui¢des democraticas e pela crenca na democracia
como o unico regime capaz de assegurar o pleno
exercicio dos direitos fundamentais. Sic!

E foi nesse sentido que assim decidiu o Conselho de Etica da
Céamara dos Deputados, ao, em fevereiro de 2014, e por votacdo aberta,
condenar o ex-deputado Natan Donadon por quebra de decoro parlamentar,
finalmente cassando seu mandato.

Assim, as condutas praticadas por parlamentares que atentarem
contra os deveres €ticos inerentes ao decoro merecem a devida averiguacao
e puni¢do, de modo que eles exercam seu munus publico de maneira proba
e, com 1isso, a vontade popular e, consequentemente, a democracia sejam

respeitadas.

4.DISCUSSAO ACERCA DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EC
N° 41/2003 POR ViCIO DE DECORO PARLAMENTAR - ADIs
N°S 4887, 4888 E 4889

Inicialmente, cumpre frisar que, para a maior parte da
doutrina, dentre eles Jos¢ Afonso da Silva (2010, p. 47), a
incompatibilidade, tecnicamente denominada de inconstitucionalidade,
pode ocorrer de duas maneiras:

Contudo,

(a) formalmente, quando tais normas sdo formadas
por autoridades incompetentes ou em desacordo com
formalidades ou procedimentos estabelecidos pela
constituicao; (b) materialmente, quando o conteudo
de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da
constituicao.

merece destaque a hipdtese peculiar de
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inconstitucionalidade por quebra de decoro parlamentar, a qual
desafia o controle jurisdicional de constitucionalidade, conforme tese
idealizada e langada por Pedro Lenza em 2005.

A tese de nova hipdtese para o controle de
constitucionalidade agora encontra respaldo para ser aplicada, em razao
do julgamento do caso do “mensaldao” na Acdo Penal (AP) n° 470,
oportunidade em que se concluiu pela existéncia de um esquema de
compra de votos de sete parlamentares, para que projetos de lei fossem
aprovados de acordo com os interesses do governo a época. Atualmente,
a Acdo Penal se encontra em sede de embargos infringentes no Supremo
Tribunal Federal, e seu mérito ja foi amplamente discutido e analisado,
tendo os Ministros se manifestado por diversas vezes no sentido de que

houve, sim, a compra de votos na Camara dos Deputados.

Consoante o decisum do STF, verifica-se a ocorréncia de
grave vicio no processo legislativo da Emenda Constitucional n® 41/03.
Entretanto, questdo nodal a ser enfrentada pelo STF nas ADIs n°s 4887,
4888 e 4889 reside antes na possibilidade de controle de
constitucionalidade por quebra de decoro parlamentar em face da
comprovada existéncia de esquema de compra de votos.

Lenza entende ser possivel o controle de constitucionalidade
pelo Judiciario por vicio decorrente de quebra do decoro parlamentar (2013,
p. 273):

(...) trata-se de vicio de decoro parlamentar, ja que, nos
termos do art. 55, § 1°, “¢ incompativel com o decoro
parlamentar, além dos casos definidos no regimento
interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a
membro do Congresso Nacional ou a percepcio de
vantagens indevidas”.

Frise-se que, embora desde 2005 Lenza levante a possibilidade
de controle de constitucionalidade por supramencionado motivo, somente
agora o Supremo Tribunal Federal se manifestard sobre esse vicio, uma vez
que tramitam na Corte Suprema trés acdes sobre a matéria.

Nesse passo, ¢ oportuno registrar que a Associacdo dos
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Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL), a Confederagdo dos Servidores
Publicos do Brasil (CSPB) e o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
ajuizaram, respectivamente, as Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n°s
4887, 4888 e 4889 no Supremo Tribunal Federal, tendo as trés como
relatora a Ministra Carmem Lucia, todas com o fito de ver declarada a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro

de 2003.

Nesse sentido, Fonseca (2012, online) assevera que:

H4 algum tempo o Prof. Pedro Lenza vem levantando a
discussdo sobre a inconstitucionalidade decorrente da
quebra de decoro parlamentar. Este assunto ja foi até
objeto de questionamento em concurso publico. O tema ¢
polémico, ndo havendo consenso doutrinario sobre ele.
Agora o STF terd a oportunidade de se manifestar sobre
o assunto. Tratam-se de ADIs que questionam a Reforma
da Previdéncia (EC n° 41/2003), sob a alegacdo de que
foi aprovada por meio de votos de parlamentares
comprados por réus condenados no Mensaldo (AP 470).

Passemos agora a uma breve analise das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade que estdo com julgamento pendente no Supremo
Tribunal Federal, atualmente conclusas a relatora Ministra Carmem Lucia,
ressaltando que, inobstante essas ADIs apresentem também outros vicios
formais e materiais da Emenda Constitucional n°® 41/03, no presente
trabalho, deter-nos-emos nos argumentos que se referem a
inconstitucionalidade por quebra de decoro parlamentar.

Ao final, destacaremos outros argumentos favoraveis a referida
inconstitucionalidade dessa Emenda por esse vicio, além de expor os
argumentos contrarios, os quais defendem a sua constitucionalidade.

4.1. Analise da ADI N° 4887

Acdo ajuizada pela Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil, com pedido cautelar, pugnando pela inconstitucionalidade de toda a
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Emenda Constitucional n° 41/2003, em especial do Art. 40, § 7°, I e II,
CRFB/88, com as alteracdes trazidas pela emenda rechagada, bem como
pela totalidade da EC n°® 47/2005.

Buscaremos, por enquanto, trazer alguns argumentos que
militam em favor da inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°
41/2003 por vicio decorrente de quebra do decoro parlamentar.

A Associagao dos Delegados de Policia do Brasil sustentou na
exordial que a Emenda Constitucional n° 41/2003 foi introduzida em nosso
ordenamento juridico mediante processo legislativo viciado, uma vez que
restou comprovado, na Acdo Penal n° 470, a existéncia de esquema de
compra de votos de deputados federais por integrantes do Executivo a
época, violando principios como os da moralidade e da representatividade
popular, assegurados por nossa Carta Magna. Sendo vejamos:

[...] afronta ao principio da moralidade (C.F. art. 37,
caput, tendo em conta que o processo legislativo foi,
inequivocadamente, imoral e¢ fraudado, como ficou ja
demonstrado nos presentes autos (venda de votos).
Maculada, destarte, “a esséncia do voto e o conceito de
representatividade popular (C.F., art. I°, § tnico)
(grifo original)

Ao ser aprovada por meio de procedimento viciado, em que
parlamentares votaram pela aprovacdo da Emenda por interesses
particulares, resta clarividente que houve vicio decorrente da quebra de
decoro parlamentar por ofensa ao Art. 55, § 1°, da CRFB/88, bem como a
diversos principios constitucionais, o que esvazia a legitimidade da
aprovacao da Emenda.

Por conseguinte, toma-se premente a necessidade de se expurgar
a Emenda Constitucional n® 41/2003 de nosso ordenamento.

Nesse sentido, colaciono trecho da inicial em comento:

Em suma, o vicio ocorrido no processo legislativo
demonstrado € inequivoco e, portanto, tornam os atos
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normativos impugnados in fotum inconstitucionais e
nulos, de forma chapada, data vénia, expressdo utilizada,
no cotidiano, pelo entdo Ministro Sepulveda Pertence,
isto ¢é na espécie, a totalidade das FEmendas
Constitucionais 41/03 e 47/05. (grifo original)

Por sua vez, o Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita
Estadual do Rio de Janeiro (SINFRERJ) e o Sindicato Nacional dos
Servidores Federais Autarquicos nos Entes de Formula¢do, Promocdo e
Fiscalizagao da Politica da Moeda ¢ do Crédito (SINAL) requereram o
ingresso no feito na condi¢do de amicus curiae, conforme previsto no Art.
7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/991°,

Cumpre trazer a baila o Parecer do Procurador-Geral da
Republica, que reconheceu ndo haver duvida de que houve vicio na
formag¢do da vontade no procedimento legislativo, e que houve nitida
violagdo aos principios democratico e do devido processo legislativo.
Todavia, ao final, alegou ndo ter havido comprovaciao de macula na vontade
de parlamentares em nimero suficiente para alterar o quadro de aprovacao
do ato normativo, e, em respeito ao principio constitucional de presunc¢do de
nao culpabilidade (art. 5°, LVII, CRFB/88), ndo poderia ser presumido esse
esquema de compra e venda de votos e apoio politico aos demais
parlamentares envolvidos, razao pela qual deu parecer pela improcedéncia
do pedido autoral.

Os autos de referida acdo, até o momento do fechamento deste
capitulo, estdo conclusos a relatora. Aguardemos como o Supremo Tribunal
Federal analisara essa nova hipotese de vicio de inconstitucionalidade.

4.2. Analise da ADI N° 4888

Nesta ADI, a Confederacao dos Servidores Publicos do Brasil
(CSPB) afirmou a inconstitucionalidade dos Arts. I° e 4° da Emenda
Constitucional n° 41/2003 por contrariarem o disposto no Art. 55, § I° da

155 Art. I-, § 2- O relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgéos ou entidades.
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CRFB/88, ao defender que “as normas em questdo foram editadas em um
contexto ¢ em uma dindmica de vicio insanavel de decoro parlamentar,
vedado expressamente no artigo 55. § 1°. da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil”. (grifo original)

Na inicial, a parte autora revela a macula no processo
legislativo, votagdo da Emenda Constitucional n° 41/2003, ao descrever
que:

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agao
Penal 470, também ja reconheceu a comprovagao
induvidosa da existéncia de crime contra a Republica
Federativa do Brasil, crime de lesa-patria alojado no
lamentavel fendmeno de quebra de decoro parlamentar a
ocasido do processo legislativo de formacgao e votagao da
Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de
2003, publicada no Diario Oficial da Unido, em
31/12/03, emenda essa que ensejou a malfadada
“Reforma da Previdéncia”, com redugdo de direitos
previdenciarios de servidores publicos e a privatizagdo
de parte do sistema politico de seguridade.

A Confederacao dos Servidores Publicos do Brasil destacou que
as condutas criminosas dos parlamentares envolvidos no esquema
organizado para ampliar a base de apoio do governo na Camara dos
Deputados acarretaram o malferimento da soberania popular, da moralidade
e da probidade administrativas.

Ademais, a parte autora salientou a necessaria existéncia de
“instrumentos juridicos capazes de inibir eventuais desvios de poder ou de
conduta ocorridos quando do exercicio da atividade parlamentar”. Assim,
uma vez caracterizada a pratica de abuso ou desvio desse poder, deve o
Judiciério agir, a fim de impedir que atos normativos sejam elaborados e
aprovados mediante processo legislativo viciado.

Destaque-se que a inicial em comento assenta-se em decisdo,
inaugural no ambito do Poder Judiciario sobre o tema, de lavra do
magistrado mineiro Doutor Geraldo Claret de Arantes, que, ao julgar o
Mandado de Seguranga n° 002412129593-5, declarou, em 3 de outubro de
2012, em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade da Emenda
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Constitucional n°® 41/2003 por vicio decorrente da quebra de decoro
parlamentar. Copia integral da sentenga encontra-se em anexo.

Colaciona-se excerto da decisdo supracitada, in verbis:

[...] EC 41/2003 foi fruto ndo da vontade popular
representada pelos parlamentares, mas da compra de tais
votos, mediante paga em dinheiro para a aprovagdao no
parlamento da referida emenda constitucional que, por
sua vez, destroi o sistema de garantias fundamentais do
estado democratico de direito.

Aguardemos como o Supremo Tribunal Federal vai se
manifestar sobre a matéria; atualmente, os autos se encontram conclusos a
relatora, Ministra Carmem Licia.

4.3. Analise da ADI N° 4889

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4889 ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) questiona a inconstitucionalidade
da Reforma da Previdéncia, visto que restou comprovada a pratica do crime
de corrupcdo passiva de sete parlamentares, os quais venderiam seus votos
para a aprovagdo de projetos importantes do governo em troca de beneficios
financeiros.

Conforme a parte autora, estaria, dessa forma, evidenciado o
vicio de inconstitucionalidade por viola¢ao dos principios da representacao
democratica e da moralidade.

Para reforcar o exposto, colacionam-se trechos da inicial desta
acao:

Esta-se diante de uma conduta que comprovadamente
afrontou o principio da representacdo popular, na forma
do quanto arguido. O vicio de vontade dos
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parlamentares, para além de contaminar o de outros
parlamentares, que seguiram a orientacao do seu partido,
num total de 108 votos, contaminou 0 proprio processo
legislativo, que, ndo pode prevalecer face a patente
inconstitucionalidade que o inquina.

[.]

Inegavelmente, a votagdo da PEC 40/2003 foi fraudada,
corrompida, vilipendiada por dinheiro e razdes outras
escusas, por exercicio de indevido poder politico e por
meios ilicitos e vedados que burlaram o devido processo
legislativo e inconstitucionalmente fixada a Emenda -
ferindo notadamente os principios da moralidade, da
¢tica, da democracia, da representacdo popular - art. 1°,
Paragrafo tnico da CF/88, da boa-fé, da seguranca
juridica, do devido processo legislativo - culminou na
inconstitucionalidade formal da Emenda Constitucional
41/2003, razdo pela qual se requer a essa Corte o
controle de constitucionalidade abstrato para declarar a
inconstitucionalidade da referida norma, retirando-a do
ordenamento.

Por fim, em sucinta analise das trés ADIs que estdo aguardando
julgamento no Supremo Tribunal Federal, todas versando sobre o vicio de
inconstitucionalidade por quebra de decoro parlamentar, destaca-se a
conducdo dos processos pela relatora Ministra do STF, Carmem Lucia, a
qual fez por bem atribuir o rito abreviado do Art. 12 da Lei n° 9.868/99,
determinando que sejam prestadas com urgéncia informag¢des do Congresso
Nacional sobre os dispositivos questionados, abrindo vista ao Procurador-
Geral da Republica e ao Advogado- Geral da Unido para manifestagdo,
além de levar a matéria diretamente ao Plenario do Supremo Tribunal
Federal, consoante trechos do seguinte despacho:

2. Adoto o rito do art. 12 da Lei n. 9.868/99 e determino
sejam requisitadas, com urgéncia e prioridade,
informacdes do Congresso Nacional, para que as preste
no prazo maximo e improrrogavel de dez dias.

Na seqiiéncia, dé-se vista ao Advogado-Geral da Unido
e ao Procurador- Geral da Republica, sucessivamente,
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para manifestagdo, na forma da legislacdo vigente, no
prazo maximo e igualmente improrrogavel e prioritario
de cinco dias cada qual (art. 12 da Lei n. 9.868/99).
(grifo original)

Frise-se que serd a primeira vez que nossa Suprema Corte se
manifestara sobre a inconstitucionalidade por quebra de decoro parlamentar,
razao pela qual se mostra assaz relevante seu pronunciamento, seja para
declarar a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 41/2003 por esse motivo.

4.4. Fundamentos juridicos favoraveis a constitucionalidade e
inconstitucionalidade da EC n° 41/2003 por quebra de decoro
parlamentar

Nesse ponto, inicialmente, teceremos breves comentarios sobre
os argumentos a favor da constitucionalidade da Emenda Constitucional n°
41/2003, para somente depois destacar os fundamentos favoraveis a
declaracao de inconstitucionalidade.

Um dos fundamentos contrarios a inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n® 41/2003 se baseia na competéncia exclusiva do
Congresso Nacional para averiguar a ocorréncia de quebra de decoro
parlamentar de seus componentes, cuja matéria seria interna corporis, o
que, por sua vez, impossibilitaria a apreciacdo pelo Judiciario.

Entretanto, em que pese a suposta competéncia exclusiva do
Congresso Nacional para averiguar a ocorréncia de quebra de decoro
parlamentar, da andlise dos autos da A¢do Penal n° 470, ndo restam duvidas
acerca da atuagdo dos parlamentares condenados, que infringiram de forma
aviltante e das mais variadas maneiras as disposi¢des do Codigo de Etica e
Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados.

Todavia, a conduta desses parlamentares também violou
principios expressos da CRFB/88, razdo pela qual se faz necessaria a
apreciacao pelo Poder Jurisdicional. Inviabilizar a analise dessa questao pelo
Judiciario em casos tdo flagrantes como esse, € atentar contra a soberania
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popular, a moralidade administrativa e o Estado Democratico de Direito
como um todo.

Frise-se que ndo se objetiva com isso, desconstituir a
legitimidade ou mesmo minar a competéncia das casas legislativas para
avaliar o decoro de seus proprios membros. O que se deseja esclarecer ¢é
que, ante a comprovada existéncia de compra de votos de parlamentares
para aprovacao de propostas de interesse do Governo a época, resta patente
a ofensa a uma série de principios constitucionais. Logo, o Supremo
Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo, deve protegé-la dessas
“normas compradas”.

E cedigo que cabe somente a respectiva casa legislativa analisar
a conduta atentatoria ao decoro praticada por seus integrantes € puni-los
quando necessario, mas - repise- se - o que se estd a defender ¢ a
possibilidade de andlise pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade de uma norma em razdo desse vicio - corrup¢do dos
membros do parlamento no processo legislativo.

Ademais, ¢ salutar esclarecer que omitir-se quanto a tarefa de
apreciar referida quebra de decoro parlamentar difere e muito do ato de
declarar a inconstitucionalidade de uma norma em razdo dessa comprovada
violagao.

Em outras palavras, o objeto de controle jurisdicional nao
repousaria sobre as condutas parlamentares em si mesmas consideradas,
mas sim sobre o resultado final delas. A exemplo do que se defende nas
ADIs n° 4887, 4888 e¢ 4889, a Emenda Constitucional 41/2003, aprovada
sob esse esquema de corrupgdo parlamentar, seria inconstitucional. Ou seja,
ndo se trata de tarefa do Supremo Tribunal Federal julgar o ato do
parlamentar em si, mas sim com relacdo & norma resultante deste. Se a
malversacdo das prerrogativas parlamentares foi determinante para o
advento da Emenda na ordem juridica, deve, portanto, ser declarada
inconstitucional, pois ja nasceu maculada pelo vicio volitivo representativo.

Outro argumento a favor da constitucionalidade dessa Emenda
reside no fato de que apenas sete parlamentares, condenados na AP n° 470,
estariam envolvidos nesse esquema de compra de votos. Para os defensores
desse argumento, referido nimero de parlamentares corrompidos seria
irrelevante frente ao total de votos necessarios para a aprovacao da Emenda.

Dessa forma, ndo seria tal violagao suficiente para comprometer
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as votacoes da PEC n° 40/2003, uma vez que, retirados os votos viciados,
permaneceria respeitado o quérum de trés quintos, necessarios a sua
aprovagao.

Ocorre que, apesar do reduzido numero de parlamentares
investigados e condenados frente ao total de membros presente na Camara,
deduz-se que a atengdo do corruptor se volta para pegas importantes no jogo
politico, de modo que o “investimento traga resultados”. Assim, embora nao
se possa afirmar qualquer desdobramento desse esquema de compra de
votos com precisdo, ¢ de se inferir que, no minimo, como alguns dos
deputados condenados eram lideres de bancadas de seus partidos politicos,
tenham eles influenciado os demais integrantes de seus partidos, no sentido
de se ver aprovada a PEC n° 40/2003.

Mesmo que isso ndo tenha ocorrido, tomamos a dizer que a
cormpgao de uns poucos congressistas em sua fungdo precipua, qual seja,
votar pela aprovacdo de leis, ja se afigura suficiente para embasar a
declaracdo de inconstitucionalidade de norma decorrente dessa pratica.
Assim deve se dar, tendo em vista que o mais importante ¢ a manutengdo da
ordem publica e do Estado Democratico de Direito, com o devido respeito
aos mais diversos principios constitucionais, como os da soberania popular,
moralidade e representatividade popular.

Cumpre agora destacar alguns argumentos favoraveis a
inconstitucionalidade da Reforma da Previdéncia de 2003, em decorréncia
do vicio de quebra de decoro parlamentar.

\

Os que s3o contrarios a constitucionalidade da Emenda
Constitucional n°® 41/2003 defendem ndo haver duvidas da ocorréncia da
quebra de decoro parlamentar pelos deputados envolvidos no esquema de
compra de votos e indiciados na A¢do Penal n° 470, visto que a exigéncia
constitucional do decoro, estatuida no Art. 55, § 1°, CRFB/88, representa
justamente a fidicia que deve existir entre o eleitor e o eleito, durante o
mandato parlamentar.

Ora, resta claro que os condenados, ao venderem seus votos,
deixaram de exercer seu mandato com a necessaria moralidade
administrativa, dignidade e respeito a coisa publica e a soberania popular.

Ao terem votado de acordo com interesses escusos, estdo oS
deputados condenados abusando de seu poder, em nitido desvio de

finalidade.
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Isso macula nao apenas os principios da moralidade e probidade
administrativa, mas o proprio modelo democratico tracado pela nossa
Constitui¢ao atual como um todo, o que, consequentemente, retira a
validade do processo legislativo de formacdo da Emenda Constitucional n°
41/2003.

Ante o exposto, torna-se evidente que permitir a subsisténcia da
Emenda Constitucional n°® 41/2003 implica em desrespeitar uma gama de
principios e valores estatuidos em nossa CRFB/88, razao pela qual
reputamos essencial a declaracdo de inconstitucionalidade dessa Emenda
pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que seja ela expurgada de nosso
ordenamento.

Todavia, cumpre ressaltar que na decisdo do STF pode ser
aplicado o instituto de modulagdo dos efeitos, por razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, por maioria qualificada de 2/3
de seus Ministros, podendo-se restringir os efeitos dessa declaragdo ou
decidir que ela tenha eficacia a partir do transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado, conforme Art. 27 da Lei n°® 9.868/99.

E de extrema relevancia para o caso essa possibilidade de
modulacdo de efeitos das decisdes proferidas pelo STF no controle
concentrado de constitucionalidade, porque permite uma ponderacdo e
conciliagdo dos interesses social, juridico, politico e econdmico, de modo a
se resguardar a seguranca juridica no ordenamento.

Por enquanto, s6 nos resta aguardar o pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema nas ADIs n° 4887, 4888 e 4889.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A vista de tudo quanto se expds, ndo ha como negar a relevancia
da futura andlise pelo Supremo Tribunal Federal sobre a suposta
inconstitucionalidade por vicio decorrente de quebra do decoro parlamentar
nas ADIs n° 4887, 4888 ¢ 48889, uma vez que referida tese nao teve seu
mérito apreciado por nossa Suprema Corte até o fechamento deste trabalho.

Sobre o tema do vicio decorrente da quebra de decoro
parlamentar, ¢ importante repisar que o Brasil se constitui em um Estado
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Democratico de Direito, em que, mediante o sufragio universal, os
representantes sdo escolhidos mediante votacdo para decidirem em nome de
todos os eleitores.

Assim, ao se constatar que o processo legislativo de formagao
da emenda constitucional em andlise (Emenda Constitucional n°® 41/2003)
foi contaminado pelo vicio de representacdo popular, uma vez que os
parlamentares envolvidos no esquema do mensaldo ndo atuaram no sentido
de traduzir a soberana vontade do povo, mas aprovando-a sob interesses
escusos, ha que ser declarada a inconstitucionalidade da norma,
expurgando-a de nosso ordenamento juridico.

Nesse contexto, reputamos ser necessaria a utilizagdo de uma
medida que prestigie todos os interesses e direitos envolvidos nesta causa,
de forma que a concessdo de efeitos ex tunc, aplicada, em regra, para as
hipoteses de declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, ndo se amoldara como medida mais adequada ao presente caso.

Considerando ser permitida a modulacdo dos efeitos dessa
declaracao, recomendamos que o Pretorio Excelso conceda, in casu, outro
prazo de validade da norma, nos moldes previstos no Art. 27 da Lei n°
9.868/99, de modo que se possibilite a0 Congresso Nacional promover nova
votacdo para aprovar a Emenda Constitucional n° 41/2003 de maneira
legitima, ou legislar sobre outra norma que a substitua.

Dessa forma, restard prestigiada a seguranga juridica,
orcamentaria e os principios constitucionais aqui defendidos, em especial, a
representatividade popular.

Ante o exposto, para concluir, restou plenamente demonstrada,
por meio de ampla pesquisa bibliogréfica, a relevancia do presente tema,
uma vez ser de interesse de toda a sociedade brasileira a necessaria corre¢ao
de lesdao ocorrida, com a aprovacao irregular da Reforma da Previdéncia, ao
Estado Democratico de Direito e diversos outros preceitos constitucionais. E
de se frisar que servird, ainda, para futuros casos em que possam subsistir
duvidas acerca da legitimidade de Emendas Constitucionais e até mesmo de
outras leis assim aprovadas, sendo possivel as suas exclusdes de nosso
ordenamento juridico caso haja incompatibilidade com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
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ACESSO A JUSTICA E O SISTEMA
MULTIPORTAS

ACCESS TO JUSTICE AND THE MULTI-PORT SYSTEM

Jodao Henrique de Brito Marinho!5¢

RESUMO:

O presente artigo objetiva destacar a importancia de se assegurar os direitos
de acesso a justica e dos obsticulos existentes atualmente no sistema
juridico nacional e internacional, sobretudo no momento de abarrotamento
do Judicidrio com ajuizamento de demandas aos montes e sem o devido
controle processual por parte do sistema de justica.

Neste estudo, foram apresentados os diversos modelos de assisténcia
juridica, bem como as alternativas utilizadas no Brasil e no Direito
Comparado para se combater esse problema, chegando-se a analisar de
maneira mais detalhada o sistema de justica multiportas, que permite uma
descentraliza¢do de demandas no Judiciario a serem resolvidas no ambito
extrajudicial.

Busca-se suscitar uma discussdo sobre relevante temadtica e analisar
juridicamente a constitucionalidade e a regulamentacdo desses institutos
asseguradores do acesso a Justi¢a, com vistas a garantir o direito a0 minimo
existencial e o direito fundamental da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Acesso; Justi¢a; Multiportas; Celeridade; Dignidade
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ABSTRACT:

This article aims to highlight the importance of ensuring the rights of access
to justice and the obstacles currently existing in the national and
international legal system, especially at a time when the Judiciary is
overcrowded with the filing of demands in droves and without proper
procedural control on the part of the Judiciary. justice system.

In this study, the various models of legal assistance were presented, as well
as the alternatives used in Brazil and in Comparative Law to combat this
problem, going so far as to analyze in more detail the multi-door justice
system, which allows for a decentralization of demands in the Judiciary to
be resolved extrajudicially.

The aim is to provoke a discussion on a relevant topic and to legally analyze
the constitutionality and regulation of these institutes that ensure access to
justice, with a view to guaranteeing the right to an existential minimum and
the fundamental right of human dignity.

Keywords: Access; Justice; Multiports; Celerity; Dignity

1. INTRODUCAO

O acesso a Justiga ¢ considerado como um dos mais elementares
e necessarios em um ordenamento juridico moderno e igualitario, pois, sem
ele, os demais nao t€ém como serem contemplados.

Nesse sentido, observa Maria Tereza Aina Sadek'”’:

“Q direito de acesso a justica ¢ o direito primeiro, ¢ o direito
garantidor dos demais direitos, ¢ o direito sem o qual todos os
demais direitos sdo apenas ideais que ndo se concretizam”.

157 SADEK, Maria Tereza Aina. Defensoria Piblica: Conquista da Cidadania. In> RE,
Aluisio Tunes Monti
Ruggeri. Temas Aprofundados da Defensoria Publica. Salvador: JusPodivm, 2013, pag. 20.
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Ocorre que uma série de entraves, p. ex. econdmicos, obstam o
regular acesso a Justica com paridade de oportunidades e armas a todos os
sujeitos processuais, de forma que € objeto frequente de estudo a busca por
solucdes a esses obstaculos.

Face sua demonstrada relevancia e diante de atual cenario,
convém demonstrar em que realmente consiste o direito de acesso a Justica
e quais ferramentas nosso ordenamento juridico patrio possui para garantir
sua efetiva protecdo, assim como as novidades que o sistema multiportas
oferece na concretizagdo de tdo importante garantia fundamental.

2.0 ACESSO A JUSTICA

Inicialmente, cumpre destacar que o direito de acesso a Justica
possui relagdo intima com as dimensodes dos direitos fundamentais. Afinal,
os direitos que resguardam e garantem o acesso a justica tém sido
classificados doutrinariamente como um direito hibrido, ou seja, direito
fundamental social (compondo a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais) e direito fundamental civil (primeira dimensdo dos direitos
fundamentais).

Segundo Franklyn Roger e Diogo Esteves, essa diferenciacao
tedrica tem perdido relevancia com o estreitamento das dimensdes dos
direitos fundamentais, vez que os direitos humanos sdo interligados e
indivisiveis, sendo vejamos:

Por essa razdo, independentemente do enquadramento
dado entre as geragdes dos direitos fundamentais, os
direitos que salvaguardam o acesso a justica devem ser
considerados como elementos instrumentais da propria
dignidade humana (art. 1°, Il da CRFB), pois garantem a

efetividade de todos os demais direitos fundamentais'*®.

138 SILVA, Franklyn Roger Alves; ESTEVES, Diogo. Principios Institucionais da
Defensoria Publica. Rio de
Janeiro: Forense, 2018 — 3% edigdo, pag. 6.
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Tendo em vista que os direitos de acesso a justica devem ser
compreendidos como parte indissocidvel do minimo existencial e elemento
indispensavel para a vida humana digna, ¢ de se ressaltar que eles ndo estdo
limitados, portanto, pela reserva do possivel.

Os Estados contemporaneos tém adotado diversos modelos de
assisténcia juridica a fim de resguardar a efetividade desses direitos, dentre
os quais destacam-se:

a) Modelo Pro Bono;

b) Sistema Judicare;

c) “Salaried Staff Model”;
d) Sistema hibrido ou misto;

e) Sistema Socialista.

No modelo pro bono, a assisténcia juridica ¢ prestada por
advogados particulares, que atuam sem receber qualquer espécie de
contraprestagdo pecunidria dos cofres publicos.

Ela se subdivide em:

a.1) pro bono liberal (exercida por profissionais liberais
que laboram de forma gratuita ou em regime de
contingency fee);

a.2) pro bono universitario (prestada por profissionais e
estudantes vinculados a universidades particulares, por
intermédio de escritorios modelos); e

a.3) pro bono associativo (por advogados vinculados a
associagdes ndo governamentais).

Sobre o sistema judicare, este também ¢ prestado por advogados
particulares, com a diferenga que hd remuneracao do Poder Publico por cada
caso concreto.
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Este, por sua vez, se subdivide em:

b.1) judicare direto (o gerenciamento dos recursos
publicos ¢ realizado por organismos estatais, que mantém
o cadastro dos advogados habilitados e analisam os
pedidos de assisténcia juridica formulados pelos
necessitados);

b.2) judicare indireto (gerenciamento cabe as entidades
nao estatais, via ded regra sem fins lurativos.

Enquanto isso, no modelo de salaried staff model os advogados
laboram em regime empregaticio e recebem remuneracao fixa do Estado, ou
seja, nao ¢ fundado no pagamento de remuneracdo case-by-case basis do
sistema anterior.

Por fim, este terceiro modelo apresenta a seguinte subdivisao:

c.1) salaried staff model direto, em que o proprio Poder
Publico opta pela criacio de organismos estatais
destinados a assisténcia judiciaria judicial e extrajudicial
responsaveis por sua devida prestagao, como por exemplo
a Defensoria Publica; c.2) salaried staff model indireto, os
servicos podem ser prestados por entidades nao estatais,
em regra sem fins lucrativos, que recebem subsidios dos
cofres publicos para custeio de suas despesas;

c.3) salaried staff model universitario, prestada por
advogados vinculados a universidades publicas, que
supervisionam o trabalho dos estudantes nos escritorios
modelos. Sobre esse modelo, convém destacar o
enunciado sumulado pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ):

Stimula 644, STJ: "O nucleo de pratica juridica deve
apresentar o instrumento de mandato quando constituido
pelo réu hipossuficiente, salvo nas hipoteses em que ¢é
nomeado pelo juizo".
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Sobre o modelo hibrido, trata-se da reunido dos modelos
supramencionados em relacdo de complementaridade, enquanto o sistema
socialista, que ndo admite a advocacia privada, adota os servigos juridicos
por escritérios coletivos remunerados por tarifas modicas tabeladas pelo
proprio Estado.

O modelo adotado no Brasil ¢, em regra, o salaried staff model,
estabelecido constitucionalmente no Art. 134 da CRFB:

Art. 134. A Defensoria Publica € instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a
promoc¢ao dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
Federal.

Ressalte-se, todavia, que os sistemas judicare e pro bono
também sdo utilizados de maneira subsididria, nas hipdteses em que a
Defensoria Publica ndo tenha sido adequadamente estruturada para exercer
com plenitude suas fungdes institucionais. Elas se ddo por meio da
nomeacao pelo magistrado de advogados dativos ou por advogados privados
que prestam o servigo de maneira gratuita ou contingency fee, que ¢ um
modelo de prestacao de assisténcia juridica que condiciona o pagamento de
honorérios ao final exitoso no litigio.

Nao se pode falar de acesso a justica sem mencionar o “Projeto
Florenga de Acesso a Justi¢a”, que teve como objetivo principal a analise
dos obstaculos juridicos, econdmicos, politico-sociais, culturais e
psicologicos e sobre as possiveis solugdes a serem buscadas por meio de 03
(trés) ondas renovatorias.

A primeira onda renovatoria se relaciona com a assisténcia
juridica aos pobres, demonstrando a necessidade de criagdo de orgaos
incumbidos de prestar assisténcia aos menos afortunados.

No ambito nacional, cumpre destacar as Emendas
Constitucionais n°® 45/2004, n° 69/2012 e n°® 74/2013 que reconheceram
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autonomia funcional, administrativa e financeira as Defensorias da Unido,
do Distrito Federal e dos Estados.

Na seara internacional, cumpre destacar os inimeros tratados
internacionais que trataram sobre o direito a assisténcia juridica a ser
prestada pelos Estados, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica e a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, bem como as Resolucdes
AG/RES n° 2656/2011, n® 2714/2012 e n°® 2928/2018, que reiteraram a
importancia das independéncias conquistadas pelas Defensorias Publicas e
recomendaram aos Estados o absoluto respeito ao trabalho dos defensores
publicos, livre de ingeréncias e controles indevidos por outros poderes, bem
como medida para garantir o direito de acesso a justica a todas as pessoas,
em especial aquelas que se encontram em situacao de vulnerabilidade.

Por sua vez, a segunda onda renovatoria objetiva solucionar a
superagdo dos problemas na representacdo e defesa dos direitos
transindividuais em juizo por meio de novos mecanismos de solucdo
coletiva de conflitos, como as acdes coletivas do microssistema processual
encabecado pela acdo civil publica, o julgamento de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos e o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (IRDR).

A terceira onda trazida pelo Projeto em comento expde o
problema dos procedimentos judiciais, seus custos e seu tempo de duragdo,
sendo adotadas como propostas, a titulo exemplificativo, medidas
alternativas de solugcdo de conflitos como a arbitragem, a conciliagdo e a
mediagao.

Ocorre que a doutrina moderna defende a existéncia de outras
ondas renovatérias, além das 03 (trés) mais famosas de Bryant Garth e
Mauro Cappelletti.

Sobre o tema, Kim Economides, expondo a dimensao ética e
politica da administragdo da justica, preconiza que “a esséncia do problema
ndo esta mais limitada ao acesso dos cidaddos a justica, mas inclui também
o0 acesso dos proprios advogados a justiga(...) o acesso dos cidaddos a justica
é inutil sem o acesso dos operadores do direito a justica'>”.

159 ECONOMIDES, Kim. Lendo as Ondas do “Movimento de Acesso a Justica™:
Epistemologia versus

Metodologia? In: PANDOLFI, Dulce Chaves; CARVALHO, Jose Murilo de; CARNEIRO,
Leandro
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A quinta onda renovatoria trata a necessidade de protecdo
juridica do individuo em face do préprio Estado que deveria protegé-lo, por
meio da internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos quando o
sistema juridico interno se revelar insuficiente para assegurar sua protecao.

Atualmente, muito se discute e vem ganhando destaque a busca
por outros métodos de resolucdo de conflitos, retirando a exclusividade da
Jurisdigdo Estatal e abrindo caminho para outras formas de pacificacdo
social, o que se passou a chamar de sistema multiportas.

E importante destacar que a adogdo do sistema multiportas
relaciona-se com o proprio acesso a justica. A Constituicdo Federal
estabelece o acesso a justica e o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do
em seu art. 5°.

Essa tendéncia ¢ seguida pelo Conselho Nacional de Justiga, ao
editar a Resolucao 125/2010, bem como pelo Codigo de Processo Civil de
2015.

Sobre o assunto:

Costumam-se chamar de ‘meios alternativos de resolugao
de conflitos’ a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem
(Alternative Dispute Resolution — ADR). Estudos mais
recentes demonstram que tais meios ndo seriam
‘alternativos’: mas sim integrados, formando um modelo
de sistema de justica multiportas. Para cada tipo de
controvérsia, seria adequada uma forma de solugdo, de
modo que ha casos em que a melhor solugdo ha de ser
obtida pela mediagdo, enquanto outros, pela conciliagdo,
outros, pela arbitragem e, finalmente, os que se
resolveriam pela decisdo do juiz estatal. Ha casos, entdo,
em que o meio alternativo € que seria o da justica estatal.
A expressdo multiportas decorre de uma metafora: seria
como se houvesse, no atrio do féorum, varias portas; a
depender do problema apresentado, as partes seriam
encaminhadas para a porta da mediacdo, ou da
conciliagdo, ou da arbitragem, ou da propria justica
estatal (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda

Piquet; GRYNSZPAN, Mario. Cidadania, Justica e Violéncia. Rio de Janeiro: Fundagdo
Getulio Vargas,
2009, pag. 62.
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Publica em Juizo. 20* ed., Rio de Janeiro: Forense, p.
637).

Sdo inimeras as vantagens do sistema multiportas, destacando o
protagonismo do individuo na solugdo de seus problemas, com maior
comprometimento e responsabiliza¢do, o estimulo a autocomposi¢ao, maior
eficiéncia do Poder Judiciaria, que ficaria com casos mais complexos, além
da transparéncia e conhecimento prévio pelas partes sobre as possiveis
solugoes.

Cumpre destacar o que leciona Lessa Neto sobre o
assunto:

A mudang¢a de concepcdo proposta pelas tendéncias
reformatérias do sistema civil de Justica passa por um
redimensionamento do processo ¢ do proprio papel do
forum e do juiz. Ao invés de se criar um modelo
preocupado exclusivamente com a aplicagdo da lei pelo
juiz, com o julgamento de conflitos, cria-se um modelo
no qual as partes detém uma maior autonomia na escolha
do meio pelo qual querem resolver o seu conflito.
Resolver conflitos assume um significado mais amplo e

rico que o de julgar um litigio'®.

CONCLUSAO

Com efeito, apresentada de maneira sucinta e objetiva os
entornos e problematicas do acesso a justi¢a, resta evidente a importancia de
se assegurar os direitos de acesso a justica e de superagao dos obstaculos
existentes e a surgirem seja no ambito internacional ou nacional, com vistas
a assegurar o direito ao minimo existencial e o direito fundamental da
dignidade da pessoa humana, mormente face ao momento atual de demanda
generalizada e abarrotamento do Judiciario.

160 LESSA NETO, op. cit., p. 427-441. Artigo consultado na Base de Dados RT Online
mediante assinatura. p. 3.
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Para resolver ou, pelo menos, amenizar essa situagdo cadtica dos
tribunais patrios, foram buscados métodos alternativos de solucdo de
conflitos como um importante mecanismo na busca da concretizagdo do
acesso a justica. Esse movimento, sugerido pelo sistema multiportas,
proporciona uma maior celeridade, efetividade, presteza e valorizagdo do
carater democratico, uma vez que as partes passam a ser verdadeiros
protagonistas do processo resolutivo.

Atento aos inumeros beneficios, o ordenamento juridico
brasileiro tem buscado normatizar cada vez mais esses métodos, destacando-
se a Lei de Arbitragem, a Resolucao 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, o Cddigo de Processo Civil e 2015 e a Lei de Mediagdo e
Conciliagao.

Esse movimento de abertura de novas portas e novas
possibilidades tém propiciado um redimensionamento e at¢ mesmo uma
democratizagdo do proprio papel do Judiciario e do modelo de prestagao
jurisdicional pretendido.
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FAKE NEWS AND THE DAMAGE TO DEMOCRACY

Cynara Soares Guerra Ghidetti.

RESUMO:

Este artigo aborda a crescente problematica das fake news no contexto
democratico atual. A disseminagdo desenfreada de informagdes falsas
apresenta um desafio substancial para a integridade do processo
democratico. O texto explora como as fake news podem minar a confianga
publica, distorcer o debate publico e prejudicar a tomada de decisdes
informadas, destacando a importancia da educacdo como ferramentas
cruciais na luta contra os danos das fake news para a democracia € o
desenvolvimento de uma sociedade.

Palavras-Chave: Fake News, Democracia, Desinformacao, Processo
Democratico, Desafios ¢ Educacao.

ABSTRACT:

This article addresses the growing problem of fake news in the current
democratic context. The rampant spread of false information presents a
substantial challenge to the integrity of the democratic process. The text
explores how fake news can undermine public trust, distort public debate
and hinder informed decision-making, highlighting the importance of
education as crucial tools in the fight against the damage of fake news to
democracy and the development of a society.

Keywords: Fake News, Democracy, Misinformation, Democratic Process,
Challenges and Education.
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INTRODUCAO

No cendrio contemporaneo, o uso da internet para divulgacao
das noticias torna-se uma facilidade, sendo uma forma de viabilizar o direito
constitucional de liberdade de expressao previsto no art. 5°, IX, da CR/1988.
O advento das redes sociais e das plataformas de compartilhamento de
contetdo trouxe consigo uma ameaga insidiosa a legitimidade do discurso:
as fake news.

E importante esclarecer que a modernidade apresentou para a
comunica¢do imediata duas faces que sdo compreendidas no exercicio da
liberdade de expressao e a possibilidade de disseminagao de noticias falsas.

Nesse contexto, de modo a legitimar o exercicio constitucional
desse direito ¢ importante combater a divulgacdo das fake news, eis que
repercute diretamente no exercicio da democracia.

A possibilidade de discernir entre o verdadeiro e o falso ¢
fundamental para uma sociedade democratica saudavel, onde as decisdes
politicas devem ser baseadas em fatos e no livre fluxo de informagdes.

Portanto, este artigo busca demonstrar a compreensdao dos
efeitos corrosivos das fake news no desenvolvimento de uma sociedade
democratica, o que pode impactar na escolha do futuro de uma nagao.

DESENVOLVIMENTO: FAKE NEWS E OS DANOS PARA A
DEMOCRACIA

O livre exercicio da democracia ¢ um valor assegurado pela
Constitui¢ao da Republica de 1988, sendo um vetor de interpretacao de todo
o ordenamento juridico, assim como um dos pilares dos fundamentos
constitucionais previsto de forma expressa no caput do art. 1°.

Em uma crescente contengdo do ativismo judicial, ganha forca
as ideias trabalhadas pelos procedimentalistas, que defendem o debate de
importantes temas para o desenvolvimento e avango de uma sociedade.
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Nesse sentido, Luis Roberto Barroso, em sua obra, informa que
os procedimentalistas defendem a implementacdo de direitos através do
debate participativo de modo a implementar o processo democratico.

“De forma um pouco mais detalhada: um
procedimentalista preconizara que estejam fora da
Constituicdo os temas mais controvertidos do
ponto de vista moral, econdomico ou politico. A
decisdo acerca de cada um deles deve ser tomada
pelas maiorias politicas que se formam a cada
tempo. Ainda pela mesma logica, o
procedimentalismo  defende uma jurisdi¢do
constitucional mais modesta e autocontida, que nao
procura extrair da Constituicdo, mediante
constru¢do argumentativa, direitos ou pretensoes
que ndo resultem de clara decisdo politica do
constituinte. Tudo o que nd3o seja direta e
inequivocamente extraivel do texto constitucional
deve ficar ao alvedrio do legislador ordinario. Os
substancialistas, por sua vez, defendem um papel
mais proeminente para a Constituicdo e para a
jurisdi¢do constitucional. Essa a posicdo que tenho
defendido de longa data, pelas razdes que exponho
a seguir.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo. 9* ed.
Editora Saraiva. 2020. pag. 109).

O  doutrinador Luis Roberto  Barroso explica o
procedimentalismo, que tem como seu grande articulador Jiirgen Habermas,
busca do consenso de questdes necessarias para desenvolvimento de uma
sociedade.

“O procedimentalismo tem, como um dos seus
principais articuladores teoricos, o jusfilosofo
alemdo Jiirgen Habermas, cuja obra ¢ objeto de
importantes andlises e reflexdes na literatura
juridica brasileira272. Para ele, em um mundo
assinalado pelo pluralismo e pela auséncia de
consensos materiais acerca das grandes questodes, a
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legitimidade das decisdes politicas deve se assentar
no processo democratico de producdo normativa.”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. 9* ed. Editora
Saraiva. 2020. pag. 110).

A disseminacdo de fake news atinge a legitimidade de um
discurso participativo, minando gradualmente a confianga dos cidadaos nas
instituicdes de Estado, colocando em risco a lisura das escolhas publicas e
comprometendo o livre exercicio da liberdade de expressao.

A implementacdo de formas de controle busca assegurar o
desenvolvimento de uma sociedade, restaurando a legitimidade do discurso
participativo.

No julgamento da ADPF 734/PE, o Supremo Tribunal Federal
ratificou o entendimento de que nenhum direito fundamental ¢ absoluto,
podendo softrer restri¢des pelo proprio texto constitucional; pela autorizagao
apresentada ao legislador ordindrio; ou até mesmo pela ponderagdo de
principios, durante a interpretagdo da norma:

“Desse modo, ¢ possivel que se restrinja o alcance
de um direito fundamental em trés situacdes: a) em
razdo de seu desenho constitucional, quando a
propria Constitui¢do prevé limitagdo para seu

exercicio; b) em razdo da existéncia de expressa
autorizacdo, na Constituicdo da Republica, para
que o legislador ordinario, ao expedir ato legal
regulamentando seu exercicio, limite-o; ¢) ou ainda
—na auséncia de restrigdes constitucionais diretas e
ante a inexisténcia de autorizagdo de leis restritivas
— em decorréncia de uma ponderacdo, em
subserviéncia a critérios de proporcionalidade, de
valores outros que ostentem igual protecdo
constitucional - APPF n°® 734/PE - 13/04/2023 —
acesso pelo site:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=767362264, em 08/08/2023.
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E necessario enfrentar o problema de frente apresentando meios
eficazes de combater a divulgacdo de noticias falsas. A abordagem deve ser
trabalhada de vérias maneiras, seja no implemento de normas mais rigorosas
de controle, seja na divulgagdo de programas de conscientizacdo da
populacdo. Trabalhar o tema nas escolas também se mostra uma alternativa
eficaz, refletindo na formagdo das novas geragdes, repercutindo no avango
da sociedade.

CONCLUSAO: COMBATER AS FAKE NEWS PARA LEGITIMAR
O PROCESSO DEMOCRATICO.

A modernidade trouxe os avangos da era digital e a sociedade
estd cada vez mais conectada com acesso rdpido as vdarias formas de
comunicac¢do. Por isso, a luta contra as fake news ¢ um imperativo para
preservar a integridade do processo democratico com a legitimidade e
credibilidade das decisdes tomadas.

Este artigo revelou os efeitos danosos de informagdes falsas, que
corroem a confianga, distorcem o debate publico, influenciam decisdes
politicas e desafiam os principios democraticos.

Diante desse cenario, a necessidade de combater ativamente as
fake news se torna um vetor importante de crescimento social, a fim de
restaurar a confianga publica, fortalecer o debate.

A legitimidade de um sistema democratico repousa na
capacidade dos cidaddos de tomar decisOes informadas e participar de
discussdes construtivas, € por isso ¢ tdo importante apresentar formas
eficazes de combater o uso abusivo da liberdade de expressao, que nao pode
ser exercida para disseminacdo de noticias falsas.

A abordagem do tema deve ser eficaz e efetiva atingindo todas
as camadas da sociedade, seja na viabilizagdio de programas de
conscientizacao, seja na educagdo nas escolas, de modo a garantir o avango
de uma sociedade livre, justa e democratica.
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O SISTEMA LICITATORIO ESPANHOL E
BRASILEIRO E A NOVA LEI DE

LICITACOES

THE SPANISH AND BRAZILIAN BIDDING SYSTEM AND THE

RESUMO

NEW BIDDING LAW

Machidovel Trigueiro Filho!¢!

[...] para que as licitagcdes fossem
dirigidas, bastaria que a
administracdo e os licitantes
seguissem a risca as regras legais.
Afinal de contas, a Lei n° 8.666/93
funciona como uma espécie de dado
viciado que, quando lancado, tende a
sempre apontar para cima a mesma
face: aquela que privilegia os grupos
de interesses que foram capazes de
capturar a Lei Geral de Licitagdes ¢
Contratos (ROSILHO, 2011, p. 15).

No inicio dos anos 2000, morei na Espanha, em prolongada

estadia no pais ibérico, foi possivel perceber diversas similitudes, bem como
distingdes, entre nossos sistemas juridicos. E natural, portanto, o nosso
interesse primordial recair sob o campo do Direito Publico, fruto de uma
longa carreira iniciada aos 15 (quinze) anos no Banco do Brasil (menor

161
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estagiario de servigos gerais), bem como na prestagao de servicos publicos a
populagdo cearense.

Considerando o que se exp0s, como Procurador Municipal que
também sou hoje, além de Chefe de Departamento do Direito Publico da
Universidade Federal do Ceara, habitualmente, nos vimos as voltas com
licitagdes, sendo de grande importancia a feitura de estudos comparativos
que permitam a criagdo de ferramentas aptas a aprimorar os institutos
juridicos patrios.

Rigorosamente, a realidade nacional ¢ prodigiosa em demonstrar
que a atual Lei de Licitagdes, por mais bem intencionados que tenham sido
os legisladores, por mais que a mens legislatoris tenha buscado impingir, no
texto legal, regras moralizantes, ¢ falha, no sentido que permite uma miriade
de brechas para os corruptores saquearem o Tesouro Publico, no que se
especializaram. Ha mesmo os que dizem que as regras da Lei de Licitagdes
N°. 8.666/93 (BRASIL, 1993) ndo tiveram intencdo moralizante, mas sua
intencao foi capturar as obras da Administracdo Publica para um conjunto
de empreiteiras capazes de seduzir os legisladores.

Por isso, nossa experiéncia com a Espanha, pais que deixou uma
ditadura e uma situacdo de pobreza de lado para ingressar no Primeiro
Mundo, leva-nos a crer ser um paradigma interessante para proceder a um
comparativo, especialmente se levarmos em conta que a Carta Magna
espanhola foi aprovada apenas dez anos antes da brasileira, também redigida
a partir de um compromisso politico que se seguiu a uma ditadura militar.

Essas semelhancas com resultados tdo diferentes geram um
interessante quadro a ser analisado, o que pode permitir corre¢des de rumos
e uma melhor evolugdo de nossa legislagdo licitatoria, que ja se encontra
defasada, como a necessidade do Regime Diferenciado de Contratagdo para
as obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) e da Copa do
Mundo bem demonstrou. Sem estudos como este que pretendemos fazer,
dificilmente tais avangos ocorrerao de maneira ordenada.

Para se ter uma nog¢do da importancia do tema, de acordo com o
Ministério do Planejamento, ocorreram mais de 3,5 milhdes de
procedimentos licitatorios, somente no Governo Federal, entre os anos de
2010 e 2020 (década passada) o e o volume das compras publicas chegou a
mais de R$ 1 bilhdo de reais no mesmo ano (MINISTERIO DO
PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO, 2022). Vé-se, portanto,
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que o tema por nos escolhido ¢ atual e palpitante, sendo importantissimo
para as contas publicas, em todos os niveis da Republica. Tanto ¢ que ja se
encontra em pleno vigor a Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, estabelece
normas gerais de licitagdo e contratagdo para as Administragdes Publicas
diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Esse artigo trata de comparar o sistema licitatorio antigo com o
sistema de licitacdo espanhol. Ao final, abordara as recentes mudangas na
Lei de Licitagdes do Brasil. Norteado muito pelo sistema licitatdrio europeu
€ americano, como permitires notar, apos esse estudo.

Palavas-chaves: Licitagdo, Direito Comparativo, Brasil, Espanha

SUMMARY

In the early 2000s, I lived in Spain for an extended period,
during which I observed various similarities and differences between our
legal systems. Naturally, my primary interest lies in the field of Public Law,
stemming from a long career that started at the age of 15 at Banco do Brasil
(as the youngest general services intern) and my public service to the
population of Ceara.

Considering my background, as a Municipal Attorney and also
as the Head of the Public Law Department at the Federal University of
Ceard, I have often dealt with public procurement. Comparative studies are
essential to improve domestic legal mechanisms.

Strictly speaking, the current Procurement Law in Brazil is
flawed despite the good intentions of lawmakers and the attempt to instill
moral rules. The law is rife with loopholes that allow corrupt practices to
drain public funds. Some even argue that the Procurement Law No.
8,666/93 was designed to favor a select group of construction companies
that could influence legislators.

Therefore, our experience with Spain, which transitioned from
dictatorship and poverty to a First World country, suggests it could serve as
a valuable comparison. This is especially relevant considering the Spanish
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Constitution was enacted just ten years before Brazil’s, both following
military dictatorships.

Such similarities with such different outcomes present an
interesting framework for analysis. This could help make corrections and
improvements to our already outdated procurement legislation, as evidenced
by the need for a Special Contracting Regime for Accelerated Growth
Program (PAC) and World Cup projects. According to the Ministry of
Planning, over 3.5 million procurement procedures took place at the federal
level between 2010 and 2020, involving over R$ 1 billion.

This article aims to compare the traditional procurement system
with the Spanish procurement system. It will conclude by discussing recent
changes in Brazil's Procurement Law, which has been heavily influenced by
European and American procurement systems, as will become evident after
this study."

ORIGEM DAS LICITACOES

O conceito de licitagdo como ele ¢ entendido hoje ¢ sintetizado
por Hely Lopes Meireles em uma de suas geniais licdes de Direito
Administrativo, que, mesmo concisas transmitem uma quantidade
gigantesca de informagodes:

Licitagdo ¢ o procedimento administrativo
mediante o qual a Administracdo Publica seleciona
a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse. Como  procedimento, desenvolve-se
através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administragio e para os
licitantes, o que propicia igual oportunidade a
todos os interessados e atua como fator de
eficiéncia e  moralidade nos  negdcios
administrativos (MEIRELLES, 2000, p. 246).
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O conceito doutrinario, anteriormente apresentado, expressa o
que ¢ tido por licitagdo no Direito brasileiro, porque a Lei de Licitagdes nao
traz, ela mesma, uma defini¢do desse instituto, embora o Tribunal de
Constas da Unido indique ser “ [...] O procedimento administrativo formal
em que a Administracdo Publica convoca, mediante condi¢des estabelecidas
em ato proprio (edital ou convite), empresas interessadas na apresentagao de
propostas para o oferecimento de bens e servicos” (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2020).

Ja a legislacdo espanhola, que estabeleceu pelo Real Decreto
2528/86 (ESPANHA,1986, artigo 92), como formas de adjudicagdo de
contratos da Administragdo a subasta (licitagdo), o concurso e a contratacao
direta, optou por conceituar hastas publicas — publica subasta —
(ESPANHA, 1996, artigo 56) Lei de Ordenagdo do Comércio Varejista, ao
qual nos referimos pela identidade de sentido ja apontada, ao menos em
sentido amplo, dada a evolugdo distinta na seara do direito publico e privado
respectivamente, entre licitagdo e hasta publica:

A celebrag@o de uma hasta publica consiste em ofertar, publica e
irrevogavelmente, a venda de um bem ou servigo em favor de quem ofereca,
mediante o sistema de licitacdo e dentro do tempo concedido para tanto, o
preco mais alto acima de um minimo, j& definido este inicialmente ou
mediante ofertas descendentes no curso do proprio ato, que estard obrigado
a compra-lo.

Para exercer esse tipo de venda, aplicar-se-3o, além do disposto
nessa lei, regulamentos especificos sobre a protecao dos consumidores e dos
usudrios previstos pelo texto revisto da Lei Geral para a Protecdo dos
Consumidores e Usudrios e outras leis complementares, aprovado pelo
Decreto Real 1/2007 de 16 de Novembro. '

162 No original: La celebracién de una publica subasta consiste en ofertar, publica e

irrevocablemente, la venta de un bien o servicio a favor de quien ofrezca, mediante el
sistema de pujas y dentro del plazo concedido al efecto, el precio mas alto por encima de
un minimo, ya se fije éste inicialmente o mediante ofertas descendentes realizadas en el
curso del propio acto, que estara obligado a comprarlo.

Para el ejercicio de esta modalidad de venta, se aplicara, ademas de lo dispuesto en esta ley,
la normativa especifica sobre defensa de los consumidores y usuarios prevista por el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre
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Evidentemente ha diversos tipos de licitacdo. A propria Lei
8.666/93, que ¢ a grande regulamentadora das licitagdes no Direito
brasileiro, estabelece em seu artigo 45, as possibilidades de serem de ‘menor
preco’, ‘melhor técnica’, ‘técnica e prego’ € de ‘maior lance ou oferta’. Este
ultimo tipo tem a ressalva de ser cabivel nos casos de alienag¢ao de bens ou
concessao de direito real de uso, sendo o qual, historicamente, interessa a
nos.

Entre nos ¢ bastante difundida a ideia de que a origem das
licitagdes estd na Idade Média, por conta de outra licdo de Meireles (2006,
p. 29), ocasido em que “usou-se o sistema denominado ‘vela e pregdo’, que
consistia em apregoar-se a obra desejada, e, enquanto ardia uma vela os
construtores interessados faziam suas ofertas. Quando extinguia a chama
adjudicava-se a obra a quem houvesse oferecido o melhor pre¢o”. Em que
pese a grandeza do autor, as primeiras licitagdes se deram sob a forma de
leildes publicos, no século IV na Grécia, quando as autoridades se valiam
dessa forma de venda ao publico para angariar fundos com a alienagdo de
coisas tais como bens e terras publicas ou confiscadas, dadas em garantia ou
sem dono, ou aquelas tomadas para o pagamento de impostos
(TALAMANCA, 1954).

Assim, nas origens, as licitagdes ndo buscavam o menor prego €
em nada diferem daquilo que chamamos de hastas publicas, isso €, nas
origens as licitagdes eram somente para usar o jargdo licitatorio atual, do
tipo de ‘maior lance ou oferta’. O carater publico dessas licitagdes estava
assegurado pela participacdo de agentes publicos no processo, havendo
mesmo um, especialmente destacado, para garantir a seguridade de todo o
procedimento (MORCILLO, 2005).

Pode-se afirmar que a licitagdo ¢ uma forma de leildo estatal,
uma evolucdo no tempo das hastas publicas levadas a cabo pelo Estado.
Rigorosamente, do ponto de vista semantico, ndo faz sentido algum se
distinguir licitacdo de hasta estatal, pois seu sentido ¢ o mesmo. Tanto ¢
assim que, em espanhol, o termo utilizado para hasta publica, como a
entendemos no Brasil, ¢ subasta, e a expressao utilizada para licitagdes ¢
subasta publica. Etimologicamente, licitacdo vem do latim licitatio, que
significa ‘dar preco’, demonstrando que a diferenciacao que se faz na lingua
portuguesa ¢ meramente aparente. Como bem exposto por De Placido e
Silva, significa “ato de licitar ou fazer preco sobre a coisa posta em leildo ou
a venda em almoeda” (SILVA, 2014, p. 847).
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No Brasil, foi o Codigo de Contabilidade Publica da Unido que
primeiro previu normas sobre licitagcdes, ainda que de forma incidental
(MEIRELLES, 2010, p. 27). Nas Ordenagdes Filipinas (1999) havia, porém,
a regra pertinente a pregdo, quando se ordenava que, ao se fazer obra,
deveria se fazer pregdo para se dar em empreitada a quem de houver fazer
de melhor e por menos pregos.'®

Também havia disposi¢des de semelhante sentido na Lei de 29
de agosto de 1828, cujo artigo 5°. ordenava conceder a construcao de obras
a quem desse maiores vantagens, tipica regra licitatoria. Nao obstante, o
termo corrente era ‘concorréncia’, de modo que a palavra ‘licitacdo’, para
designar o procedimento que atualmente se entende como tal, foi
introduzido, em seu uso corrente, pela Lei 4.401/1964, sendo o seguinte o
seu sentido, conforme Cretella Jr. (1993, p.18):

Procedimento publico seletivo prévio, género
amplo que abrange quatro operagdes menores,
antes ndao bem delineadas porque o vocabulo,
mesmo nesta operagdo: a) ¢ tradicional no campo
do direito publico brasileiro, b) foi definido de
maneira exata na lei, ¢) houve um enriquecimento
de sentido ou alargamento semantico que levou o
termo a superar, abrangendo o instituto da
concorréncia publica, empregado pelo legislador
de 1922, no Codigo de Contabilidade Publica da
Unido e seu respectivo Regulamento, d) o
vocabulo licitagdo ¢é empregado, normalmente,
pelos administrativistas e pelo direito positivo dos
paises de lingua espanhola.

163 As Ordenagdes Filipinas, embora muito alteradas, constituiram a base do direito
portugués até a promulgacdo dos sucessivos codigos do século XIX, sendo que muitas
disposigdes tiveram vigéncia no Brasil até o advento do Cddigo Civil de 1916.
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OS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA EFICACIA NO PROCESSO
LICITATORIO BRASILEIRO E ESPANHOL

E bastante salutar observar que as Constituicdes do Brasil e da
Espanha adotaram como principios, em suas redagdes, a eficiéncia e a
eficacia, respectivamente em seus artigos 37 e 103, verbia gratia:

Artigo 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, = moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

Artigo 103. A Administracdo Publica serve com
objetividade os interesses gerais e atua de acordo
com os principios de eficacia, hierarquia,
descentralizacdo e coordenacdo com submissdao
plena a lei e ao Direito.'**

Observemos que o constituinte espanhol optou por inserir, em
sua Constituicdo, a eficacia como principio, enquanto o constituinte
brasileiro fez a opgdo pela eficiéncia. Essas escolhas nao se limitam ao
campo das palavras, mas tém importantes consequéncias na pratica
licitatéria, como desejamos demonstrar em nosso estudo comparativo, visto
que os ditos principios trazem consigo praticas distintas. E verdade que,
tanto a eficacia quanto a eficiéncia ja constavam do artigo 74, II da
Constituicao Federal, mas somente como critério de afericao dos resultados
da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos o¢rgdos da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado, sem ter status de principios, que informam o
conteudo das regras infraconstitucionais, condicionando as mesmas e

164 Tradugdo livre. No original: Articulo 103. La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
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balizando a sua interpretagdo pelos Tribunais Brasileiros e pela propria
Administragdo Publica, o que ¢ uma diferenca importantissima e nao
poderia passar despercebida.

Embora o constituinte derivado brasileiro tenha inserido o
principio da eficiéncia no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, por
meio da Emenda Constitucional 19, de 1998, a eficiéncia ndo é um termo
privativo de nenhuma ciéncia, como bem apontado por Modesto (2000). Sao
os juristas, porém, “como agentes ativos no processo de construcdo do
sentido dos signos juridicos, os responsaveis diretos pela exploracdo do
conteudo juridico desse principio no contexto do ordenamento normativo
nacional.”

Devemos, portanto, reconhecer que a eficiéncia, embora
assimilada como principio juridico de jaez constitucional, ¢ comum a todas
as ciéncias, sendo uma preocupacdo geral a elas. Isso nos leva
obrigatoriamente a uma pergunta essencial: o que ¢ eficiéncia? A resposta
deve ser dada pronta e sucintamente: grosso modo, eficiéncia ¢ fazer as
coisas corretamente, obtendo o melhor resultado possivel com a menor
quantidade de recursos disponiveis. Essa resposta ¢ dada pela velha formula
do ‘fazer mais com menos’, ou seja, incrementar a produtividade, o que na
realidade institucional brasileira representa um enorme um avango. Assim, a
eficiéncia deve ser “entendida como o combate ao desperdicio e reducgdo de
custos desnecessarios” (MOTTA, 2010, p. 98), maximizando o resultado
obtido pelo investimento.

O fato de o termo eficiéncia ter sido constitucionalizado apenas
em 1998 nado significa que a Administracdo Publica brasileira o tenha
adotado apenas ai. Como apontado por Pereira e Motta (1979), esse
principio ¢ o fundamental a reger a vida das organizagdes, sendo a eficiéncia
o que diferencia a burocracia dos demais sistemas sociais (BERQUO,
2015).

Considerando-se esse critério, apenas na década de 1930 se pode
dizer que a Administracdo Publica brasileira se tornou burocratica, tendo
por marco a racionalizagdo da organizagao da mao de obra estatal, com a
criacdo do Conselho Federal do Servico Publico Civil, pela Lei n. 284, de
20 de outubro de 1936.

De toda forma, insta compreender o que exatamente vem a ser,
dentro da Principiologia Juridica, entre nds, o principio da eficiéncia.
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Alexandre de Moraes, ora Secretario de Seguranca Publica do Estado de Sao
Paulo, em artigo publicado por ocasido dos debates que seguiram nos anos
imediatos 2 Emenda da Reforma Administrativa, enunciou o seguinte
conceito para o dito principio:

Principio da eficiéncia € o que o impde a
administragdo publica direta e indireta e a seus
agentes a persecu¢do do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da
qualidade, primando pela adogao de critérios legais
e morais necessarios para a melhor utilizacdo
possivel dos recursos publicos, de maneira a
evitarem-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social (MORALIS, 2001, p. 32).

O conceito dado por Moraes (2001) ao principio da eficiéncia
reforga todo o nosso respeito e admiracdo a esse Constitucionalista da
Faculdade de Direito das Arcadas, pois entra justamente no busilis da
eficiéncia, a saber, a ‘melhor utilizacdo possivel dos recursos’. Esse ¢ o
ponto fulcral da eficiéncia. Nao nos escapou a atencdo, contudo, que ele
utilizou a ideia de eficacia para conceituar eficiéncia e a isto retornaremos
oportunamente.

Vejamos que a eficiéncia da licitacdo, sob o ponto de vista
econdmico — e também juridico, a partir do fato de que gera economia ao
Estado permitindo que gaste mais eficientemente seus recursos € assim
concretize um maior nimero de direitos e garantias e fundamentais para um
publico também maior — esta em dois aspectos, contidos na obra de Pomar e
Saldafia (2014, p.8), que falam da hasta para bens privados, mas
perfeitamente aplicavel as licitagdes publicas, mutatis mutandis:

O principal diferencial da hasta, e sua atragdo
principal, reside em que persegue e, idealmente,
consegue, que a adjudicagdo se faca "para o maior
ofertante”" e "melhor lanco". Isto significa que os

312



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

bens v@o para o contratante potencial que esteja
mais esteja disposto a pagar por eles, e que o fara
em troca do melhor preco que o titular dos bens
possa alcangar. Este resultado ¢ duplamente
desejavel, pois permite que os ativos vdo para as
maos daqueles que mais os valorizem, € que o
titular do bem ou direito maximize o rendimento
derivado de suas vendas. Isto ¢ conseguido ndo de
forma misteriosa, € claro, mas causando uma
concorréncia intensa e concentrada entre os
potenciais compradores do mesmo bem (ou entre
potenciais vendedores, como nos leildes de
contratos publicos.'®’

A partir do conceito de eficiéncia dado por Moraes (2001),
conceito juridico, ¢ sempre bom que lembremos diante da multiplicidade de
vertentes que podem ser assumidas pela eficiéncia, interessando a nos, aqui,
apenas a juridica, ¢ possivel afirmar, sem nenhuma duvida, que a lei de
licitagdes no Brasil ndo prestigiou, de forma alguma, o principio da
eficiéncia. Pelo contrario, espancou o referido principio, pois ela ¢
casuistica, excessivamente detalhista, contando com 126 (cento e vinte e
seis) artigos, tendo sido alterada mais de 20 (vinte) vezes em seus quase 22
(vinte e dois) anos de existéncia.

O que se percebeu da Lei de Licitagdes foi a fantastica redugao
da discricionariedade da Administracdo Publica, submetendo-a a um regime
juridico inchado, em que prevaleceu a posicao dos maximalistas, mascarada
por um discurso moralizante que, na verdade, escondia os interesses das
empreiteiras entio emergentes (ROSILHO, 2011, p. 15), resultando na série
de escandalos vivenciados atualmente, pela Nagdo. Reduzir a
discricionariedade administrativa, por meio da vincula¢do da Administracao

165 Tradug@o livre. No original: “La principal caracteristica diferencial de la subasta, y a la
par su principal atractivo, reside en que persigue e, idealmente, consigue, que la
adjudicacion se haga “al mejor postor” y “por la mejor postura”18. Ello supone que los
bienes iran a parar al potencial contratante que mas esta dispuesto a pagar por ellos, y lo
haran a cambio del mejor precio que El titular de los bienes puede alcanzar. Este
resultado es doblemente deseable, pues permite que los bienes vayan a manos de quien
mas los valora, y que el titular del bien o derecho maximice el ingreso derivado de su
enajenacion. Esto se consigue no de forma misteriosa, claro, sino provocando una
competencia intensa y concentrada entre los potenciales compradores del mismo bien (o
entre los potenciales vendedores, como en las subastas de contratos publicos).”
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as leis, € consectario logico do principio da legalidade, insculpido no artigo
5°, 1I, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que, de certa forma, foi
levado ao paroxismo no que diz respeito ao tema licitatério no ordenamento
juridico tupiniquim.

Verdadeiramente, como afirmamos anteriormente, o conflito
entre as posigdes maximalista ¢ minimalista, quando da elaboracao da Lei
de Licitagcdes (BRASIL, 1993) ndo tinha como pano de fundo uma busca
verdadeira pela moralidade administrativa, mas pelo beneficio das
empreiteiras emergentes, no que divergimos frontalmente do modelo
espanhol. Esse detalhamento excessivo da Lei de Licitagdes produz
‘vencedores conhecidos’ nos certames, especialmente nos das grandes
obras, razao pela qual as grandes empreiteiras brasileiras se encontram entre
as maiores do mundo, ainda que nossas obras publicas sejam rigorosamente
escassas em comparagdo com paises de economia equivalente. Interesses
prevaleceram na elaboracdo do diploma legal, o que ¢ natural em qualquer
debate legislativo, e nesse caso, produziu uma distor¢do que favoreceu as
referidas empreiteiras emergentes, remetendo-nos as palavras de
MARQUES NETO (2003, p.92):

Nao podemos olvidar do fato de que pelo manejo
das competéncias regulatérias pode-se ter duas
distor¢des. Primeiro porque pela via regulatoria se
pode obter um controle indireto tdo grande da
iniciativa econdmica que reste esvaziado e,
portanto, contrariado, o principio da liberdade de
empresa. Segundo, porque, como acima dissemos,
a regulagdo ndo ¢ neutra. Ela arbitra vencedores e
perdedores na medida em que, para atingir um
dado interesse publico, o regulador sempre estara
homenageando interesses privados especificos.
Nada de ilegitimo ha nisso.

Vozes contrarias entendem que a rigidez da Lei de Licitagdes
decorreu de uma reacdo ao impeachment do Presidente Fernando Collor de
Mello, tendo em vista “suspeitas de favorecimentos em contratacdes no
governo federal” (CARVALHO apud MOTTA, 2010, p. 94). Mantemos no
nosso pensamento que a vitdria foi mesmo do lobby das empreiteiras e nao
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da moralizagdo, ou a situacdo seria bem diferente da que se apresenta
atualmente.

Ainda que nos admitissemos, por argumento, que o legislador
ndo estivesse influenciado pelos grupos de pressdo, pelos doadores de
campanha, mas por uma onda moralizante como mencionado anteriormente,
ha de se perceber que a visao maximalista que contamina a elaboragdo da
Lei de Licitagdes estabelece uma forma de controle ex ante facto sobre a
Administragdo Publica, como uma desconfianga genérica sobre a probidade
dos servidores publicos. Estes sdo tidos, dessa forma, genericamente, como
corruptos ou facilmente corruptiveis, ndao sendo responsdveis por
significativa margem de decisdo, a qual a lei lhes sonega, motivo pelo qual
esta desce a mintcias que, em geral, ndo faz em relagdo a outros temas.

Ocorre que uma maior discricionariedade permitiria ao
Administrador Publico adaptar-se a situagdes que se apresentem em cada
certame licitatorio, de modo que ndo se produziriam vencedores conhecidos
antecipadamente no mercado, como uma regra fatalistica, praticamente
imutavel, a ponto de haver licitagdes com desagio pifio no preco de
referéncia. Outrossim, maior énfase deveria ser dada aos sistemas de
controle ex post facto, especialmente do ponto de vista da jurisdi¢do
administrativa, cujo comparativo entre os sistemas brasileiro e espanhol
também nos ocupard. Rigorosamente, a Lei de Licitagdes desprestigia a
eficiéncia como principio burocratico e, do ponto de vista estritamente
juridico, como principio constitucional, sendo importante que se cogite de
uma reforma da mesma.

No caso da Espanha, o principio a informar a Administra¢do
Publica, tal como comentado anteriormente, quando da transcricdo dos
dispositivos constitucionais, ¢ o da eficicia, e ndo, o da eficiéncia. A
eficacia ndo se preocupa com a produtividade dos meios empregados para se
atingir um fim, mas simplesmente, com se atingir esse fim desejado,
permitindo ao legislador espanhol uma discricionariedade muito elevada
para a sua concretizagao.

Diversamente do que ocorre com o Administrador brasileiro,
que tem pouca margem de discricionariedade, o Administrador espanhol
conta com grande margem para decidir por si sO, sofrendo um menor
controle ex ante facto — como mencionado anteriormente. O principio da
eficacia opera no Reino espanhol como um “imperativo de funcionamento
6timo do conjunto das Administragdes publicas” (PASTOR, 2002, p. 112),
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que permite, mesmo aos juizes e tribunais administrativos, anularem
decisdes da Administragdo Publica, que sejam reputadas como uma barreira
a sua consecucao.

Nada impede que um determinado ente da Administracao
Publica seja extremamente eficiente, porém ineficaz, quando ele ¢ altamente
organizado, mas esta orientado para um fim equivocado. Ou mesmo o
contrario, quando ¢ altamente ineficiente, porém investe tantos recursos para
atingir um determinado fim, atingindo-o, ‘por for¢a bruta’, no que ¢ eficaz.

Para ilustrar o que se explicou no paragrafo anterior, o texto de
Torres (2004, p. 75) vem a calhar:

Eficacia: basicamente, a preocupagdo maior que o
conceito revela se relaciona simplesmente com o
atingimento  dos  objetivos  desejados  por
determinada agdo estatal, pouco se importando
com 0s meios e mecanismos utilizados para atingir
tais objetivos. Eficiéncia: aqui, mais importante
que o simples alcance dos objetivos estabelecidos ¢
deixar explicito como esses foram conseguidos.
Existe claramente a preocupagdo com oS
mecanismos utilizados para obtengdo do éxito da
acdo estatal, ou seja, ¢ preciso buscar os meios
mais econdémicos e viaveis, utilizando a
racionalidade econdmica que busca maximizar os
resultados e minimizar os custos, ou seja, fazer o
melhor com menores custos, gastando com
inteligéncia os recursos pagos pelo contribuinte.

As diferentes opgdes principiologicas feitas pelos legisladores
constitucionais se revelam na pratica do dia a dia. Enquanto nas décadas que
se seguiram a promulgacdo da Constitui¢do espanhola, o pais se tornou um
canteiro de obras com uma legislagdo adequada ao seu ingresso na Unido
Europeia, voltada a consecucdo de resultados, o Brasil se tornou um
cemitério de obras inacabadas e superfaturadas, em que ndo se obtém
resultado pratico algum, de grande parte das obras estruturantes licitadas
desde a promulgagdo da Constituigao.
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A NOVA LEI DAS LICITACOES NO BRASIL (LEI N° 14.133/ 2021)

A Lei nimero 14.133, datada de 1 de abril de 2021, define
regras universais para processos de licitagdo e aquisicdes nas
Administragoes Publicas diretas ¢ indiretas da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Essa nova regulamentacdo em Licitagcdes e Contratos
Publicos introduziu diversas mudancas, como a eliminacao dos métodos de
carta-convite e tomada de pregos, e a adigdo de uma nova abordagem, o
didlogo competitivo. A legislagdo atual também determina que os
procedimentos devem, prioritariamente, ser digitais (art. 12, inciso VI).
Sessdes presenciais tornam-se a excecdo, precisando de justificativa e
registro obrigatdrio em ata, dudio e video.

Referida recente Lei das Licitagdes, coloca também uma forte
énfase na fase de planejamento das aquisigdes. Assim, dois elementos
fundamentais de qualquer sistema de compras foram revistos em 2022: o
inventario de materiais, servigos e obras e o plano anual de contratagdes
(PGO).

Tudo isso soma-se a fase preliminar, tanto no aspecto normativo
quanto no tecnologico. A meta aparenta ser a integracdo completa da fase
interna no portal governamental compras.gov.br, visando a automacao das
tarefas operacionais e ao intercdmbio de conhecimento entre departamentos
e agéncias. Ao final, o que o Governo e a nova lei visam € a redugdo dos
custos processuais, priorizando eficdcia em vez de um enfoque excessivo
em tarefas puramente operacionais. Tal meta ainda enfrenta criticas legais,
especialmente porque as opcdes logisticas da nova Lei de Licitagdes, em
relacdo a métodos, modelos de execugdao e critérios de avaliagdo, ainda
precisam de refinamento.

Outro objetivo da nova lei parece ter sido alcancar conformidade
legal. No entanto, prevemos que outras variaveis focadas no aumento da
competitividade influenciardo a fase competitiva das aquisi¢des publicas.

Entretanto, ¢ reconhecido que, pela primeira vez, o critério de
julgamento pelo maior retorno econdmico foi codificado e implementado no
mencionado site compras.gov.br, tornando-se uma importante ferramenta
para estratégias de reducao de custos.
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No ano anterior (2022), muitos dos critérios de avaliagao, como
menor prego/maior desconto, melhor técnica e técnica e preco, foram
codificados e colocados em pratica no Portal de Compras do Governo
Federal, mas ainda aguardam futuras atualizagdes.

Quanto ao didlogo competitivo, leildo e concurso, a
regulamentacdo também foi feita de maneira incompleta. Embora a dispensa
de licitagdo j& tenha sido regulada pela IN-SEGES n° 67/21 e entrou em
operagdo desde 9 de agosto de 2021, no compras.gov.br, ainda hd espaco
para melhorias nas contratagdes diretas neste ano de 2023.

Isso ocorre porque a dispensa de licitacdo estd sendo integrada
operacionalmente no Portal de Compras do Governo Federal. Varias outras
funcionalidades foram adicionadas no inicio do ano passado (2022), dado
que mais de um ano atrds (janeiro de 2022), um novo cendrio de
contratagdes diretas, a 'Dispensa Eletronica' em sua versao atualizada, foi
introduzida no compras.gov.br.

Nesse primeiro lancamento, ocorreram algumas falhas e houve
necessidade de alguns ajustes e evolugdes, com a adicdo de novas
ferramentas neste ano de 2023.

Entre as melhorias subsequentes, estio o ambiente com maior
facilidade de uso e qualidade da experiéncia do usuario, a parametrizagcdo de
lances e a opgdo para os licitantes fazerem propostas via celular, que ainda
necessita de ajustes. As diferentes opcdes principioldgicas feitas pelos
legisladores constitucionais se revelam na pratica do dia a dia. Enquanto nas
décadas que se seguiram a promulgacdo dessa nova legislagdo, mais
moderna e em sintonia com o mundo digital atual.

O Sistema de Registro de Pregos, destacado nos artigos 82 a 86
da Lei de Licitagdes atualizada, recebera atencdo focada da equipe no
primeiro semestre de 2023. Ainda no mesmo periodo, sera divulgada uma
norma secundaria para esse sistema, ao mesmo tempo em que
funcionalidades relacionadas serdo desenvolvidas no portal Compras.gov.br.
A regulamentacdo deverd ser guiada por varios principios, incluindo a
capacidade do sistema para contratagdes coletivas, sua aplicacdo como base
para um mercado publico online, flexibilidade para ajustes de preco, entre
outros.
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Dentro do Compras.gov.br, havera uma secdo para confirmar o
cumprimento de obrigagdes, conforme estabelecido nos paragrafos 3° e 4°
do artigo 88 da Lei n° 14.133/21. Além disso, havera melhorias na
antecipacdo de faturas e trancamento bancario no “Antecipagov”.

Também estd em estudo reduzir prazos para agilizar a liberagdo
de crédito e expandir a lista de instituigdes financeiras credenciadas. A Nova
Lei introduz inovagdes como um sistema de avaliagcdo, que ainda precisa de
regulamentacdo. Serdo prioridades no préximo ano tanto a regulamentacgao
do sistema de avaliagdo como do cadastro Unico para todos os entes
federativos. Ao longo de 2023, acreditamos que outros aprimoramentos
serdo feitos no SICAF para alinha-lo a nova lei, assim como sua integracao
ao PNCP.

Espera-se ainda revisGes as praticas relacionadas a
responsabilidade em contratos administrativos. Algo que possa melhor
detalhar os processos para apuracdo de responsabilidades. Como leitor e
estudioso dessa area, confesso que senti falta desse importante instrumento,
registrando aqui nossa critica.

Diversas outras iniciativas podem ainda serem desenvolvidas
para o proximo ano (2024), abrangendo aspectos como transparéncia,
competitividade e sustentabilidade, além da expansdao do Compras.gov.br e
do desenvolvimento nacional sustentavel. Trés areas de sustentabilidade
devem ser focadas: econdmica, social e ambiental. Essa Gltima dentro de u,
esforco mundial, inclusive pelas diretrizes e metas da ONU.

ACORDO GLOBAL DE AQUISICOES (GLOBAL PROCUREMENT
AGREEMENT)

Somente em fevereiro de 2021, o Brasil formalizou sua proposta
de adesao ao Acordo Global de Compras (GPA), apresentando sua oferta de
acesso ao mercado. Desde entdo, a Secretaria de Comércio Exterior, aliada
ao Ministério de Relagdes Exteriores e assessorada, quando necessario, pela
Secretaria de Gestdo do Ministério da Economia, vinha promovendo
melhorias na oferta, bem como capitaneando diversas reunides com o0s
paises envolvidos, mas de forma ainda precaria.
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Espera-se que no proximo ano de 2024 ocorra avangos nos
didlogos e negociagdes em prol da efetiva adesdo. Naturalmente, isso
envolve varias entidades e setores e por isso trata-se de um processo moroso
e diligente, e que, no caso do Brasil, houve recentes avangos céleres e
significativos, como decorréncia da estruturagdo da oferta inicial, que foi um
bom sinal.

Em paralelo, em prol da competitividade, sugerimos medidas de
fortalecimento e da ampliacdo de empresas estrangeiras no Compras.gov.br.

GESTAO POR COMPETENCIAS

A Lei n° 14.133/21 criou novos papeis, regras ¢ fluxos. Assim,
vem impingir, pois, a regulamentacdo infralegal para que possa prover a
devida seguranca juridica as novas competéncias, bem como investimento
governamental em sede de capacitacio. Sem isso, a avango serd
questionavel. Deve-se ainda regulamentar a atuagdo do agente de
contratagdo, da equipe de apoio, dos fiscais e gestores de contratos e do
funcionamento da comissao de contratagdo (art. 8°, § 3°).

Outra boa ideia que j& consta no planejamento do Governo e
vale aqui destacar, sera a trilha de aprendizagem, ao longo do ano, sera
desenvolvida em parceria com a ENAP, com foco em certificaciao
profissional. Os didlogos com vistas a essa constru¢ao colaborativa que ja se
iniciaram desde 2021, quando lancada a nova Lei.

Por fim, tentaremos aqui resumir as principais mudancas
ocorridas e previstas na Lei n° 14.133/2021:

1 Novos principios, como a segregacao de funcdes e
planejamento;

2 Regras de governanca voltadas a atuacdao dos agentes publicos
envolvidos no processo, como medidas antinepotismo; obrigagdo de os
agentes de contratacdo serem servidores ou empregados dos quadros
permanentes da Administracio Publica; emprego da gestdo por
competéncias, entre outros;
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3 Os tipos de licitagdo passam a ser chamados de critérios de
julgamento, com destaque para o critério do maior retorno econémico;

4 Mesmo rito procedimental para pregdo e concorréncia, com o
julgamento das propostas ocorrendo antes da habilitagdo, como regra.

5 Inser¢do de mais critérios de sustentabilidade, com enfoque
sobre a dimensdo social (possibilidade da exigéncia de percentual minimo
de contratagdo de mulheres vitimas de violéncia doméstica e/ou egressos do
sistema prisional a contratada envolvida com o objeto da licitagdo);

6 Novas formas de execucgdo indireta de obras e servicos de
engenharia como: fornecimento e prestacdo de servico associado,
contratacao integrada e semi-integrada;

7 Preocupacdo em viabilizar as licitagdes internacionais,
definida como a processada em territrio nacional na qual ¢ admitida a
participacdo de licitantes estrangeiros, com a possibilidade de cotacdo de
precos em moeda estrangeira, ou licitagdo na qual o objeto contratual pode
ou deve ser executado no todo ou em parte em territério estrangeiro (art. 6°,
inciso XXXV);

8 Possibilidade de utilizar o sistema de registro de precos para
dispensas e inexigibilidades;

9 Consagracao da pré-qualificagdo (um dos ditos procedimentos
auxiliares) para objeto a ser contratado pela Administracdo, como ja era
possibilitado pela jurisprudéncia do TCU;

10 Mudancgas nas regras de publicacdo e disponibiliza¢do de
documentos do processo;

11 No caso de sangdes administrativas, previsdo de regras
agravantes e atenuantes das penas, buscando harmonizacdo com a Lei n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupgao);

12 Incentivos para que o setor privado interessado em contratar
com o Poder Publico desenvolva ou aprimore programas de integridade na
sua estrutura organizacional;

13 Mudangas e agravamento das san¢des penais, inserindo-as
diretamente no Codigo Penal;
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14 Previsao de clausula contratual definidora de riscos e de
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdmico-
financeiro inicial do contrato, denominada matriz de riscos;

15 Possibilidade de exigéncia do seguro-garantia com clausula
de retomada em obras e servicos de engenharia de grande vulto;

16 Alteracdo dos prazos de duracdo em varios tipos de
contratos; €

17 Alteragdo dos limites maximos para realizacio de
contratacdes por meio de dispensa de licitagdo em razdo do valor.

As mudangas supra elencadas demonstram de forma nitida as
profundas transformag¢des na conducdo do processo licitatorio no Brasil, a
partir da nova Lei, notadamente se comprada a antiga Lei 8.666/93. Nessa
toada, espera-se firmemente que os agentes publicos sejam capazes de
cumprir o rigor da nova Lei e o pais possa colher os beneficios dessa nova
legislagdo, bem mais moderna e em sintonia com os tempos de inteligéncia
artificial.

CONCLUSAO

As mencgdes e comparagdes iniciais do presente artigo, a0 nosso
sentir, mesmo que de forma introdutdria, foram importantes para avali¢do
final de o quanto o Brasil pode evoluir em seu processo licitatorio que,
requer, além de legislacio moderna, naturalmente, agentes publicos
comprometidos com o rigor da nova Lei, em constante evolu¢do com o atual
estagio de direito digital.

Inegavelmente, progressos notaveis foram feitos em comparagao
as leis anteriores, como a Lei 8.666/93. Essas melhorias sdo particularmente
evidentes nas fases iniciais dos processos de licitagdo, um tema
minuciosamente estudado pelo Professor Marcos Perez da Faculdade de
Direito da USP, em uma palestra recente na Escola Paulista de Contas
Publicas (link disponivel no YouTube). Tais avancos ndo se limitam a esse
aspecto; eles também se fundamentam no conhecimento acumulado dos
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profissionais da administragdo publica e na supervisdo criteriosa dos
Tribunais de Contas.

A legislagdo recém-aprovada também objetiva modernizar o
sistema de compras publicas, incluindo a transi¢do para plataformas digitais
como o meio predominante para os processos licitatérios, tornando as
interagdes presenciais uma raridade.

Adicionalmente, a nova lei permite a exigéncia de um seguro
como garantia para projetos e servicos de engenharia, caso haja falha do
contratado. Isso deve minimizar significativamente as interrupgdes de
projetos, um sintoma da ineficiéncia administrativa que aflige o pais.

Outras modificacdes benéficas incluem a extensdo do periodo
contratual para até cinco anos, renovaveis por mais cinco, € a elevagao dos
limites para isengdes de licitagdes em varias categorias, agilizando assim o
processo de contratagdo sem comprometer os controles existentes.

Finalmente, ha um apelo claro para a capacitacdo dos agentes
publicos envolvidos nas contratagdes, através de treinamentos e
certificacOes, enfatizando o papel crucial das Escolas de Governo nesse
contexto.

Em resumo, o artigo visa ndo apenas discutir os detalhes
técnicos da nova lei, mas principalmente alertar os gestores publicos sobre a
importancia de adotar uma abordagem estratégica para as contratacdes, em
vez de uma visdo puramente operacional.

Investir nessa area ¢ crucial para a eficacia da administragdo
publica e para a execucao bem-sucedida de politicas publicas. Quanto mais
rapido nos adaptarmos as novas diretrizes, mais cedo superaremos o0s
desafios e encontraremos formas de otimizar o sistema de aquisigoes
publicas, algo urgentemente necessdrio e que terd um impacto positivo
direto na qualidade de vida da populagdo mais vulneravel, que mais depende
desses servicos.
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O PAPEL DA SOCIEDADE NA REGULACAO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL:

O FUTURO DA 1A E DO DIREITO DIGITAL NA
GESTAO PUBLICA

THE ROLE OF SOCIETY IN REGULATING ARTIFICIAL INTELLIGENCE:
THE FUTURE OF Al AND DIGITAL LAW IN PUBLIC MANAGEMENT

Machidovel Trigueiro Filho!%

RESUMO

O artigo analisa o papel da sociedade na regulacio da
inteligéncia artificial (IA), suas repercussdes no direito digital e na gestio
publica, e propde diretrizes para politicas publicas éticas e inclusivas.
Destaca-se a importancia da participagdo cidadd ativa na constru¢do de
diretrizes para uso responsavel da IA, incluindo movimentos sociais que
pressionam por transparéncia algoritmica, combate a vieses e restricdes ao
uso de tecnologias invasivas como reconhecimento facial. Examina o futuro
da TA na gestdo publica, apontando beneficios como personalizacdo de
servicos e otimizacdo de processos, mas também desafios éticos
relacionados a protecao de dados, viés algoritmico e accountability. O texto
propde politicas publicas baseadas em transparéncia, responsabilizagdo,
inclusdo digital e fiscalizacdo independente, além de qualificacdo
profissional para reduzir desigualdades. Conclui que a construcdo de um
ecossistema de IA justo e eficiente depende de governanga democratica,
formacao cidada critica e equilibrio entre inovagao e dignidade humana.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial; Regulagdo; Direito
digital; Gestao publica; politicas publicas.

166 Professor da UFC, Procurador do Municipio, P6s Doutor em Direito pela USP-SP e
Chefe de Departamento do Direito Publico da Faculdade de Direito da UFC



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 3. Abr. / Jun. 2023

ABSTRACT

The article analyzes the role of society in regulating artificial
intelligence (Al), its repercussions on digital law and public administration,
and proposes guidelines for ethical and inclusive public policies. It
highlights the importance of active citizen participation in building
guidelines for the responsible use of Al, including social movements that
demand algorithmic transparency, fight against biases, and restrict the use of
invasive technologies such as facial recognition. The paper examines the
future of Al in public management, pointing out benefits such as service
personalization and process optimization, but also ethical challenges related
to data protection, algorithmic bias, and accountability. It proposes public
policies based on transparency, accountability, digital inclusion, and
independent oversight, as well as professional qualification programs to
reduce inequalities. The study concludes that building a fair and efficient Al
ecosystem depends on democratic governance, critical civic education, and
balancing innovation with human dignity.

Keywords: Artificial intelligence; Regulation; Digital law;
Public administration; Public policies.

INTRODUCAO

Este artigo ¢ fruto das pesquisas realizadas nos estagios de pos-
doutorado do autor na UERJ e na UFRJ, sob supervisao de renomados
pesquisadores vinculados ao grupo Masl — Modelos e Arquiteturas para
Sistemas Inteligentes e sua regulacdo, com financiamento do CNPq. O
presente texto tem como objetivo refletir sobre o papel da sociedade na
regulacdo da inteligéncia artificial, analisando suas repercussdes no direito
digital e na gestdo publica, além de propor diretrizes para politicas publicas
inclusivas, €ticas e responsaveis frente ao avango tecnoldgico.
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1. DESPERTANDO A CONSCIENCIA CIDADA - A FORCA DA
COMUNIDADE NA ERA DA 1A

A inteligéncia artificial (IA) integra-se progressivamente aos
processos sociais, economicos € administrativos, impondo a sociedade civil
a responsabilidade de participar ativamente da construg¢do de diretrizes para
seu uso ético e equitativo. Movimentos sociais, organizagdes nao
governamentais e cidaddos engajados t€ém um papel vital ao influenciar
legislacdes e modelos regulatdrios inclusivos.

Exemplos de mobilizagdo incluem pressdes por transparéncia
algoritmica em processos seletivos, combate a vieses em sistemas de
recrutamento automatizado e restri¢des ao uso de reconhecimento facial em
espagos publicos para preservacdo da privacidade e direitos fundamentais.

2. FUTURO DA IA E DIREITO DIGITAL NA GESTAO PUBLICA

O futuro da IA aplicada a gestdo publica contempla a
personalizagdo de servigos, otimizagao de processos burocraticos e andlise
preditiva para distribui¢do de recursos, seguranga publica e saude. No
entanto, os desafios éticos incluem a prote¢do de dados pessoais, mitigacao
de viés algoritmico e transparéncia decisoria para garantir accountability
administrativa e confianga social. Modelos de governanga adaptaveis,
capazes de evoluir em sintonia com as mudangas tecnologicas, devem ser
construidos com participacao cidada ampliada.

3. DIRETRIZES PARA A CRIACAO DE POLITICAS PUBLICAS
SOBRE 1A

As politicas publicas sobre [A devem fundamentar-se em
principios de transparéncia, responsabilizacdo, inclusdo digital, protecao de
direitos fundamentais e promocdo do bem-estar social. A criagdo de
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'sandbox' regulatorios, revisdo continua das normas, participacdo de
multiplos stakeholders (sociedade civil, academia, governo e setor privado)
e fiscalizagdo independente constituem caminhos para uma regulagdo ética,
sustentavel e compativel com a dindmica tecnologica.

Programas de qualificacdo profissional e alfabetizagao digital
ampla sdo indispensaveis para a inclusdo socioeconOmica frente a
automacdo, com aten¢do especial ao combate a discriminagdo algoritmica e
acessibilidade universal em solugdes de 1A.

CONCLUSAO

A sociedade ocupa papel central na construgdo de um
ecossistema de inteligéncia artificial orientado a dignidade humana, justiga
social e eficiéncia publica. A convergéncia entre tecnologia, direito digital e
governanga publica demanda didlogo permanente, regulagdes proativas e
formacgao cidada critica. O futuro da IA dependera da capacidade coletiva de
equilibrar inovag¢do, equidade, protecao de dados e responsabilidade ética.
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