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INSTITUTO DOS ADVOGADOS
DO DISTRITO FEDERAL: 48 ANOS

PEDRO GORDILHO

Celebramos, no Instituto dos Advogados do Distrito Federal, quase cin-
co décadas e vivenciamos, com a continuidade da nossa Revista, mais um
momento que sempre integrara o calendario cultural de nosso pais, empe-
nhado em estabelecer e tornar cada vez mais visiveis os tracos relevantes
de sua civilizacao.

O IADF nasceu em julho de 1970. Quarente e oito anos atras. Que ano
era aquele? Um dos piores de nossa era. Era um ano em que a ditadura
ja se instalara da forma mais indecorosa e avassaladora. Nao tinha mais
nada que esconder da nacao brasileira. O Brasil andava encoberto pelas
trevas do obscurantismo do Ato Institucional n° 5. Viviamos uma era de
extremos. Era o mundo das trevas. O poder civil estava enfraquecido. As
punigoes politicas eram alarmantes. Trés eminentes Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal haviam sido compulsoriamente aposentados no ano
anterior, por atos de forca, sem motivagao, depois de uma campanha cruel
da imprensa servil comprometida com o governo militar em seu apogeu.

A Republica estava atravessando, portanto, um periodo de incertezas,
em que o autoritarismo submetia a prova decisiva os sentimentos de fi-
delidade da nagao as suas instituigdes, o amor do pais as suas liberdades,
o apreco dos cidadaos pela sua carta de direitos e de franquias. Naquele
ponto em que ndo se cruzam os caminhos e em que, a0 mesmo tempo, so-
nhavamos retomar o estamento da legalidade, incumbia a nossa geracgao,
a cuja conta corriam entao os destinos do nosso pais, uma das mais graves
e pesadas responsabilidades: a de reintegra-lo no circulo de cultura a que
ele tinha direito.

E por isso que vamos encontrar, entre os socios fundadores do Insti-
tuto dos Advogados do Distrito Federal - além de muitos ilustres advoga-
dos que de modo exemplar exerciam com notavel saber e proficiéncia a
atividade profissional, a0 mesmo tempo em que se opunham tenazmen-
te a ruptura da legalidade -, dois eminentes e saudosos ex-Ministros do
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INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

Supremo Tribunal Federal, Victor Nunes Leal e Antdnio Gongalves de
Oliveira, os quais, pouco mais de um ano antes da fundagao do Instituto,
haviam deixado a Egregia Corte. Victor Nunes Leal, por ato de forca da
ditadura militar, e Antonio Gongalves de Oliveira, pouco antes eleito seu
presidente, em solidariedade aos trés colegas compulsoriamente aposen-
tados, além de Victor Nunes Leal, também Hermes Lima e Evandro Lins e
Silva. Encontra-se, igualmente, na relacao dos sécios fundadores, nosso
saudoso colega que tanto se destacara no combate aos extremos da dita-
dura militar, Paulo Brossard de Souza Pinto.

Esses nomes sao ressaltados para ficarmos somente entre aqueles que,
estando entao fora do exercicio profissional em nossa capital, destaca-
ram-se no cenario nacional, quer pela veeméncia da dentincia a supressao
das liberdades publicas, quer pela amargura diante da flagrante injustica
decorrente do ato de forca que usurpou do Supremo Tribunal Federal o
Ministro Victor Nunes Leal, uma das figuras mais queridas e representa-
tivas de sua Historia republicana, quer, finalmente, pela solidariedade que
também se prestava ao seu Presidente, Gongalves de Oliveira, ao se apo-
sentar, voluntariamente, em adesao publica e declarada aos trés colegas,
injustamente afastados da Corte.

Os anos passam. Had momentos de grandeza, de glorias. Ha outros de di-
ficuldades, de agastamento, de infortanios. A nossa institui¢ao, dependen-
do de circunstancias multiplas, acompanha os altos e baixos da Historia e
também se deixa tocar pelos abalos e pelo desestimulo. Mas ela sobreviveu
gragas a tenacidade de muitos confrades e de seus antigos Presidentes.

Sabemos todos que constituem fins do Instituto atividades que auto-
rizam o seu envolvimento com os grandes temas da humanidade, entre
os quais se destacam o “culto a justiga” e “a sustentagao do primado do
direito e da justiga”. Sdo clausulas que autorizam nossa participacao ativa
e incansavel no eterno drama, focalizado por Del Vecchio, que tem por
teatro a Historia e por argumento a luta entre o bem e o mal, o direito e
sua infragao.

Somos compelidos a ter consciéncia do mundo inteiro. E testemunha-
mos: atravessa a humanidade delicada conjuntura. Ardem povos e nagoes
em odios e violéncias, com marcas visivelmente fascistas. A negagao de
valores faz do nosso tempo uma idade de transicao, de crise e de perple-
xidade. Profundo sentido de justica penetra, no entanto, nos coracoes de
cada um de nos, voltados para o desejo de construir a sociedade equanime,
com alicerce na liberdade e no direito.
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Se hoje em dia assistimos a maré revolucionaria com carater assusta-
dor e ameacando tudo arrastar consigo, como acontece sempre com as
guerras e as revolugoes sangrentas, se hoje estamos em plena luta de vida
e morte entre dois mundos, é porque a justica nao foi respeitada. E por-
que vivemos em um mundo injusto, com uma distribuicao injusta dos bens
materiais, com a riqueza cada vez mais concentrada em maos de poucos,
com privilégios sociais injustos, com uma precaria distribuigao de justica
judiciaria.

Todas as civilizagoes pereceram por ai, como nos mostram Spengler,
Toynbee, Marx, Santo Agostinho, Hegel, filésofos da historia mais opostos
em suas convicgoes religiosas, filosoficas ou politicas. Onde falta a justica
falta a paz, falta a ordem, falta a estabilidade e, portanto, faltam os funda-
mentos de uma vida social estavel e capaz de fornecer ao homem as con-
dicoes de vida normal e de realizacao de suas legitimas aspiragoes.

Mas a justica de regra fica subordinada a classe vitoriosa, ou ao partido
vitorioso, na competicao histérica e na luta social. Dai sua falsificacao e a
interminavel historia das guerras e das revolucdes, que comecam quase
sempre por uma procura sincera de justica e, portanto, uma revolta le-
gitima contra a injustica reinante para, logo em seguida, corromper-se e
renovar injusticas, que vao ser a raiz de um circulo vicioso interminavel.

Se quisermos aperfeicoar a sociedade - e noés, advogados, temos, com
esta aspiracao, um compromisso impostergavel -, a primeira condicao é
combater a injustica sob todos os rotulos com que se apresenta, mesmo
que seja a falacia da defesa da ordem, préambulo dos sistemas politicos
nacionalistas, imperialistas, antiliberais e antidemocraticos.

Somente a justica nos guiara em nossas grandiosas jornadas, seja na
advocacia, seja no Ministério Publico, seja na magistratura, sem temor
dos poderosos, que - dizia o Padre Antonio Vieira - “podem dar titu-
los, rendas, estados; mas animo, valor, fortaleza, constancia, desprezo
da vida e as outras virtudes de que se compoe a verdadeira honra, isso
nao podem”.

Conservando em nossos animos os parametros dessas verdades, nos, ad-
vogados, estaremos sendo fiéis ao nosso propoésito e contribuindo decidi-
damente para que a marcha inexoravel da Historia receba os distintivos que
provém da agao, da palavra e da liberdade, num esforco comum em prol da
transformacao e da partilha, que a humanidade tanto confia e espera.
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DISCURSO DE POSSE - OAB/DF 2019

DELIO LINS E SILVA JUNIOR!

Um olhar para o futuro...

Este é o desafio que me imponho e que lan¢o como convocacao a todos
voceés, presentes aqui hoje.

Um convite dirigido a conselheiros e a nao conselheiros.

As advogadas e aos advogados.

A todos nos, cidadaos e cidadas.

Ser inclusivo...

Ser plural...

Ser independente...

Ser moderno...

Ser uma referéncia no exercicio da cidadania...

Ser um referencial balizador das dinamicas sociais e juridicas.

E, assim, cumprir com a nossa missao constitucional e legal, de ordem
representativa de uma classe indispensavel a administracao da justica, a
qual, nesse contexto, termina por se associar a propria ideia de entida-
de garantidora de direitos inerentes a pessoa, aos direitos humanos e a
manutengao do Estado democratico de direito.

Levantar-se contra as arbitrariedades, proteger as garantias funda-
mentais e ser intransigente com a protecao dos direitos e prerrogativas
inerentes ao exercicio da advocacia.

Sem isso, nao ha futuro pleno.

Sem isso, ndo ha possibilidade de se lutar pela garantia da ordem juridica
e de se contribuir para o pleno exercicio da cidadania.

Porque é no exercicio diario da nossa profissdo que estes objetivos se
fundem.

! Presidente do IADF.
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Porque é na pratica dos atos inerentes a advocacia que temos a
oportunidade de fazer valer cada um dos direitos e garantias constitu-
cionais em beneficio de nossos constituintes e, portanto, em beneficio
da sociedade.

Assim, ao lancar um olhar para o futuro, eu conclamo a todos os hoje
empossados que tenham a exata dimensao da importancia e responsabili-
dade que assumimos de hoje em diante, nao apenas perante cada um dos
advogados e advogadas do Distrito Federal, mas também junto a socie-
dade civil, que enxerga na OAB a Gltima trincheira de resisténcia contra
arbitrios e ilegalidades, advindos de qualquer dos poderes constituidos.

Cliché? Nao!

Esta é a realidade que se plasmou pela atuacao historica de nossa enti-
dade e que continuara a existir enquanto aqui estivermos.

Onde esta a Ordem? Para que serve a Ordem?

Muitos nos perguntaram isso durante a campanha.

E a esses a resposta segue agora, em alto e bom som: ESTA AQUI,
PRONTA PARA LIDERAR QUALQUER LUTA LEGITIMA CONTRA O ABUSO
("); SOERGUIDA, PRONTA NOVAMENTE PARA RESTABELECER SEU PAPEL
HISTORICO (!); PREPARADA, ENFIM, PARA CONTINUAR TRILHANDO SEU
PAPEL COM INDEPENDENCIA, FORCA, ALTIVEZ E A CORAGEM, AFINAL,
COMO JA DIZIA O SAUDOSO PINTO, “A ADVOCACIA NAO E UMA PROFIS-
SAO PARA COVARDES!”.

Que todos noés saibamos exercer com serenidade e firmeza o mandato
que nos foi outorgado pelo sufragio, pois, como lembrava Guimaraes Rosa,
“o real nao esta na saida nem na chegada: ele se dispde para a gente é no
meio da travessia”

Facamos a nossa travessia com seguranca e que a consciéncia de um
se transforme na consciéncia de um todo, sempre em beneficio da imple-
mentacao efetiva de tudo que for possivel em defesa da advocacia.

Alias, ja chegamos chegando. Antes mesmo de assumir, ja fixamos a me-
nor anuidade do pais para a advocacia iniciante, o que nos leva a acreditar
que conseguiremos ir além do prometido, do que fora por nés proposto, ja
que nao ha limites ao bom e fiel desempenho de nossa missao, sobretudo
quando considerada a envergadura institucional da Ordem dos Advogados
do Brasil. Vontade, gana e disposicao para isso nao faltarao nesse grupo.
Tenham toda certeza.

Mas nao nos permitimos confundir o pessoal com o institucional,
tenhamos a responsabilidade e a transparéncia necessarias no trato com o
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patrimonio da OAB e da advocacia, porque o legado que se busca consoli-
dar nao ¢ o das pessoas.

Nao ¢ o legado do presidente, ou de cada um de ndés individualmente
considerado, pois, como se 1é em Voltaire “Nao prestamos para nada se s6
formos bons para nés proprios”

O legado que se tem como meta quando este olhar para o futuro se tor-
nar uma bruma do passado € o legado da historia da nossa institui¢ao, que
tera mais um capitulo a ser escrito pela gestao que hoje se inicia. Fagamos
parte dessa historia de forma positiva. Sejamos lembrados no futuro como
pessoas que se dedicaram a uma causa e fizeram algo diferente, promo-
veram uma mudanca de paradigma, e trouxeram um novo tempo para o
sistema OAB.

Que, ao final dos proximos 3 anos, a Ordem dos Advogados do Brasil,
por meio de sua seccional do Distrito Federal, deixe sua marca nos fatos e
eventos que estao por vir... porque a historia a ela pertence, e a sua sombra
somos nada mais do que humildes instrumentos.

Nessa perspectiva, reitero aqui a conclamacao inicial (!): VAMOS LAN-
CAR UM OLHAR CONSTRUTIVO PARA O FUTURO; QUE OS ERROS DO
PASSADO NOS FACAM MAIORES; QUE OS DESAFIOS DO PRESENTE NOS
PERMITAM AVANCAR; QUE A JORNADA SEJA TAO BEM AVENTURADA E
FELIZ QUANTO ESTE DIA DE HOJE!

Que nos, 50% de conselheiros e 50% de conselheiras (pela primeira vez
na histéria da OAB no pais), membros de comissdes, diretorias da CAA, da
FAJ, do clube e especialmente das subsecoes, consigamos liderar a uniao
da classe em torno da bandeira tinica a ser hasteada: a defesa da advocacia.

E com essa bandeira que faremos o enfrentamento necessario para de-
monstrar, diuturnamente, que somos essenciais a administragao da justica
e merecemos o devido respeito.

A nossa casa estara sempre de portas abertas, escancaradas, para toda
a advocacia e todo e qualquer cidadao que precisar de nés. Venham todos
e todas, unidos, nos ajudar, independentemente de lados tomados durante
a campanbha.

A eleicao passou, meus colegas. Deixemos de lado as disputas ideologi-
cas e lutemos todos juntos, de forma intransigente, pela nossa categoria,
pelos nossos honorarios, pelas nossas prerrogativas, por melhores con-
dicoes de trabalho, pela transparéncia no trato do dinheiro publico, pelo
apartidarismo na nossa casa, por uma gestao moderna e eficiente, pela
justica que tanto almejamos, pela paz social, pelos direitos humanos, pela
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nossa Constituicao, pelo respeito que a advocacia merece, mas, principal-
mente, por um mundo mais justo.
Isso € o que queremos e faremos nos préoximos 3 anos!!!
Para encerrar, pois ja me estendo um pouco demais, um pouco de
Dom Quixote:
“Sonhar o sonho impossivel,
Sofrer a angustia implacavel,
Pisar onde os bravos nao ousam,
Reparar o mal irreparavel,
Amar um amor casto a distancia,
Enfrentar o inimigo invencivel,
Tentar quando as forgas se esvaem,
Alcancara estrela inatingivel:
Essa € a minha busca”
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JUDICIALIZACAO DA POLITICA

AMANDINO TEIXEIRA NUNES JUNIOR!

JUDICIALIZACAO DA POLITICA NA TEORIA
CONTEMPORANEA

A expressao “judicializacao da politica” foi utilizada pela primeira vez em
um seminario realizado na Italia, em 1992, no Centro de Estudos do Poder
Judiciario da Bolonha, a partir da apresentacgao de varios papers sobre o
tema. A publicagao desses estudos se deu sob a organizacao de Tobjorn
Vallinder, em 1994, por meio do artigo intitulado “A judicializagao da poli-
tica: um fendmeno mundial”, que foi publicado na Revista Internacional de
Ciéncia Politica. Em 1995, com a publicagao da obra The global expansion of
Judicial Power, de Neal Tate e Torbjorn Vallinder, o termo “judicializagao”
entrou definitivamente para a literatura especializada.

Nesse livro, Tate e Vallinder (1995) tracam as caracteristicas de um fe-
nomeno global de recrudescimento da interagao entre Direito e Politica.
Para chegar a esse entendimento, os autores examinam, no campo da pes-
quisa empirica comparada, a atuacao do Judiciario nos Estados Unidos,
Reino Unido, Australia, Canada, Italia, Franga, Alemanha, Suécia, Holanda,
Malta, Israel, Estados p6s-comunistas (integrantes da ex-URSS), Filipinas e
Namibia. Tate e Vallinder (1995), partindo da ideia de que a expansao glo-
bal desse Poder e as técnicas de controle de constitucionalidade decorre-
riam da maior visibilidade dos Estados Unidos como modelo democratico.?

! Mestre em Direito pela UFMG, doutor em Direito pela UFPE, doutor em Ciéncia Politica pela UnB, profes-
sor universitario, consultor legislativo da Camara dos Deputados e membro dos Institutos de Advogados
do Distrito Federal.

2 A analise de Tate e Vallinder (1995) alcanga uma consideravel parte do globo, deixando de fora apenas a
Ameérica Latina e parte da Africa e do Oriente Médio.
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Observam Tate e Vallinder (1995, p. 13, traducao nossa) que,

assim, a judicializacao da politica deve normalmente significar:
(1) a expansao da jurisdi¢ao dos tribunais ou dos juizes a expen-
sas dos politicos e/ou dos administradores, isto ¢, a transferén-
cia de direitos de tomada de decisdao da legislatura, do gabinete
ou da administragao publica para os tribunais, ou, pelo menos, (2)
a propagacao dos métodos de decisao judiciais fora da jurisdicao
propriamente dita. Em resumo, podemos dizer que a judicializacao
envolve essencialmente transformar algo em processo judicial.

Por esse conceito, ha dois aspectos a considerar em face da judicia-
lizagao da politica. O primeiro, denominado “judicialization from wi-
thout™, refere-se a transferéncia dos direitos de tomada de decisdo da
arena administrativa (Poder Executivo) ou politica (Poder Legislativo)
para a arena judicial (Poder Judiciario). O segundo, denominado “judi-
cialization from within™, diz respeito a propagagao do procedimento
judicial para outros procedimentos: o administrativo e o legislativo.

Judicializar a politica, segundo Tate e Vallinder (1995), implica, pois, ex-
pandir a area de atuagao do Poder Judiciario e valer-se dos métodos e pro-
cedimentos proprios do processo judicial para a resolucao de conflitos nas
arenas politicas, distintas daquelas tipicas dos tribunais, em dois contextos.

Os principais componentes que estao presentes no conceito de ju-
dicializagao da politica podem ser assim expostos: (i) a presenga de um
novo ativismo judicial, com o surgimento de novas questoes aptas a se-
rem dirimidas pelos juizes e tribunais; e (ii) o interesse dos politicos e
administradores em adotar: (a) métodos e procedimentos tipicos do pro-
cesso judicial; e (b) parametros jurisprudenciais, ditados pelo Judiciario
-, nas suas deliberacoes.

A judicializacao da politica, em conformidade com Tate e Vallinder
(1995), pode ser contextualizada tanto na expansao da area de atuacao dos
orgaos judiciais, com a transferéncia de decisdes da arena politica para
a arena judicial, quanto na propagacao dos métodos tipicos do processo
judicial para fora dos tribunais, como a designacao de relatores, votos, re-
cursos, audiéncias publicas e até mesmo o socorro a precedentes. Esses
dois contextos sao distintos, sem vinculos necessarios entre si.

3 “Judicializagao de fora”, tradugao nossa.

* “Judicializacao de dentro”, traducao nossa.
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Acresce o fato de que as técnicas de controle de constitucionalidade
desenvolvidas pelos tribunais nas democracias contemporaneas tém am-
pliado seu dominio sobre os resultados dos processos legislativos e das
politicas ptblicas, fazendo com que o Legislativo e o Executivo, nas suas
acgoes e deliberacoes, se preocupem em nao violar a Constituigao.

Dai porque esse fendmeno pode ser também contextualizado em pro-
cessos politicos nos quais a jurisprudéncia constitucional se torna parame-
tro do processo decisorio, visto que a possibilidade de decisoes judiciais,
com base em preceitos constitucionais, direciona ou pode, até mesmo,
alterar os resultados legislativos.

Cappelletti (1993) aborda o controle exercido pelo Judiciario sobre as
atividades dos demais Poderes, focando na analise da construgao jurispru-
dencial e da possibilidade da criacao do direito pelos juizes. Para o autor, o
fendmeno é de excepcional importancia, nao restrito ao campo do direito
judiciario, mas, sim, refletindo amplamente o crescimento da atividade es-
tatal. Assim, a expansao do Judiciario “representa o necessario contrapeso
num sistema democratico de checks and balances a paralela expansao dos
ramos politicos do Estado moderno” (CAPPELLETTI, 1993, p. 19).

Cappelletti (1993) contempla um aspecto importante da judicializagao
da politica que ¢é o déficit legislativo presente nas sociedades plurais con-
temporaneas, as quais, com suas crescentes demandas por representa-
tividade, acabam transportando para o Judiciario as polémicas de dificil
solucao pelo Legislativo, levando juizes a atuarem como verdadeiros “le-
gisladores”.

Para Cappelletti (1993), na arena politica, a existéncia da polémica difi-
culta a tomada de decisao. A pluralizacao da sociedade, gerando demandas
de toda ordem e mesmo conflitantes, acabam conduzindo a uma inope-
rancia do Legislativo, que, diante de questdes polémicas, legisla em abs-
trato, recorrendo a clausulas abertas e indeterminadas e abrindo espago
para a atuagao do “juiz legislador”.

Aliando sua formagao como antropélogo a experiéncia adquirida como
magistrado na Franca, Garapon (1999) faz uma sociologia da democracia
contemporanea, descrevendo e analisando o fenémeno da judicializagao da
politica a partir de uma perspectiva externa ao direito. Disso resulta a con-
clusao de que a explosao do niimero de processos nao ¢ um fendémeno juri-
dico, mas social, localizando-se a origem do fendmeno. No desenho institu-
cional concebido pelo autor, o Judiciario (para o autor, a Justica) ocupa um
papel central e é conduzido para o centro do palco das questdes politicas.
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Para Garapon (1999), o Judiciario se apresenta como a instancia de
resgate dos ideais de justica, na medida em que o juiz se torna terceiro
imparcial que compensa o déficit democratico da atuacao ineficiente do
Legislativo e do Executivo. O controle da Justiga sobre a vida politica é tao
crescente que nada mais escapa da apreciacao judicial. Houve verdadei-
ra explosao do contencioso, crescimento e multiplicacao das jurisdicoes,
que se diversificam e afirmam suas autoridades, cada dia mais um pouco
(GARAPON, 1999, p. 24).

Dworkin (2001) observa que, com o redimensionamento das suas fun-
¢oes, o Judiciario assume uma especial forma de resolver ou mesmo escla-
recer controvérsias politicas, o que implica transferir aos tribunais o papel
de resolver conflitos dessa natureza antes adstritos a outros Poderes do
Estado. O fundamento desse processo de transferéncia de questoes politi-
cas para o Judiciario reside no préprio modelo de Constituicao concebido
por Dworkin - a Constituicdo como integridade — que garante a indisponi-
bilidade dos direitos fundamentais.

Segundo Dworkin (2001), para a garantia dessa indisponibilidade, tor-
na-se necessaria uma alteracao das funcdes originais do Judiciario, que
passa a decidir se o Legislativo, no desempenho de suas fungoes, esta res-
peitando os direitos fundamentais. Em face da integridade da Constitui-
¢ao, admite-se a revisao judicial (“judicial review”), que autoriza os tribu-
nais a invalidar as normas -, oriundas de processos politicos deliberativos
-, que sejam incompativeis com os principios constitucionais.

Para Ferejohn (2002), ha duas causas gerais que explicam a judicializa-
¢ao da politica. A primeira € o que ele chama de “hipétese da fragmenta-
¢ao”, e a segunda, de “hipotese dos direitos”

Ferejohn (2002, p. 55, tradugao nossa) observa que a primeira causa é

uma crescente fragmentagao do poder dentro das institui¢oes po-
liticas, a qual limita a capacidade delas para legislar, ou para ser o
foro onde a politica ptblica é efetivamente formulada [...]. Quando
os poderes politicos nao podem agir, a resolucao dos conflitos ten-
de a gravitar para instituicoes onde solu¢des podem ser ofereci-
das; cortes judiciais muitas vezes oferecem espaco adequado para
isso [...]. A hipotese da fragmentacao significa que os tribunais tém
mais liberdade para agir quando os poderes politicos sao muito
fragmentados para formular e aprovar decisoes efetivamente.
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A segunda causa colocada por Ferejohn (2002, p. 55, tradugao nossa) €

mais nebulosa, mas talvez mais importante. E o entendimento de
que as cortes (ou pelo menos algumas delas) podem ser confia-
veis para proteger uma vasta gama de valores importantes contra
potenciais abusos politicos [...]. A ideia é que, como os tribunais
comecaram a proteger os direitos e as liberdades pessoais, além
dos direitos de propriedade, tem diminuido a oposi¢ao a um pa-
pel expansivo do Judiciario.

Destaca Grimm (2004) a vontade dos politicos de se submeterem ao
escrutinio judicial. Para o autor, os politicos estao preparados para per-
mitir que o Judiciario revise os atos politicos. A falta de envolvimento dos
politicos em determinadas matérias polémicas tem levado a um déficit
legislativo, permitindo que o Judiciario produza solu¢des para os casos
apresentados.

Nesse contexto, Sunstein (2005) alerta para uma postura mais coope-
rativa do Judiciario, no sentido de que a interpretagao da Constituigao
deve ser vista como o resultado das contribuicoes de diferentes atores e
perspectivas tedricas que, em muitos casos, pode conduzir a um posicio-
namento de autocontencao dos magistrados em questoes polémicas. Essa
postura implica uma compreensao da interpretacao constitucional nao do
ponto de vista de quem detém a supremacia, isto é, a Gltima palavra, mas
como um processo dialégico complexo, construido em espacos delibera-
tivos, a partir das diferentes contribuicoes oriundas da sociedade civil, dos
orgaos tecnicamente legitimados e dos 6rgaos democraticamente eleitos.

Hirschl (2006) observa que a judicializacao da politica inclui uma trans-
feréncia maciga das questdes politicas para os tribunais. Trata-se de uma
expressao “guarda-chuva” que abriga processos interrelacionados. Ha, as-
sim, trés categorias de judicializagao: i) a difusao do discurso juridico com
seus jargoes, procedimentos e regras para a esfera ptblica e para os féruns
e processos de decisdo politica; ii) a judicializagao da tomada de decisoes
politicas pela administracao ordinaria e revisao judicial; iii) e a judicializa-
¢ao da politica pura ou mega (“mega politics”), isto ¢, a transferéncia para
os tribunais de questdes de natureza essencialmente politica.

Assim, para Hirschl (2006), a primeira categoria de judicializagao, mais
abstrata, implica a ascensao do discurso juridico e a popularizacao do jar-
gao legal, com o avango do direito sobre a cultura e as areas da vida priva-
da e em sociedade. A segunda categoria de judicializagao, mais concreta,
acarreta a expansao da jurisdicao para definir e delimitar direitos, bem
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como as relagoes entre os 6rgaos estatais. A terceira categoria de judicia-
lizacao, que caracteriza os tempos atuais, envolve a “mega” ou “pura po-
litica”, ou seja, as controvérsias politicas essenciais, que, frequentemente,
definem e dividem todas as politicas, como o processo eleitoral, os proble-
mas de justica restaurativa, as questoes de identidade coletiva fundacional
e 0s processos relativos a natureza e a defini¢cao do corpo politico.’

Para Hirschl (2006), a judicializagao da pura ou megapolitica permite
verificar a transformacao das Cortes Constitucionais em uma parte crucial
do aparato nacional de formacao de politicas. Esse processo de progres-
siva transferéncia de poderes decisorios das instituicbes representativas
para orgaos judiciais € denominado pelo autor como juristocracia, que €
acompanhada e alimentada por uma mudanca na ideologia juridica, con-
sistente numa critica crescentemente realizada pelas elites politicas, juri-
dicas e economicas ao principio majoritario que define a democracia em
sua dimensao popular.

Alexy (2007) associa o protagonismo judicial a uma jurisdi¢ao consti-
tucional fornecedora da Gltima palavra, de forma a proteger os cidadaos
de eventuais abusos de seus representantes politicos. Assim, apesar de ser
o Legislativo quem elabora as normas, a interpretagao final ficara sempre
a cargo do Judiciario. Assim, o Tribunal Constitucional consegue trans-
formar a concepgao que possui sobre problemas sociais e politicos em
componentes da Constituicao e, com isso, assume politica, afastando o
debate democratico das vias tradicionais e desenhando novos espacos de
representacao.

Supde Alexy (2007) a existéncia nao s6 de uma representagao parla-
mentar, mas também de uma representacao argumentativa exercida,
particularmente, pelo Tribunal Constitucional. ¢ Nesse contexto, o jogo
democratico pressupde uma racionalidade discursiva e o discurso exige
a democracia deliberativa. Nela, o discurso nao é composto apenas por
interesses e poder, mas abrange também os argumentos dos participan-

5 Convém observar que a intervencao judicial no pocesso politico-eleitoral envolvendo os casos aqui estu-
dados - verticalizagdo das coligacdes e fidelidade partidaria - enquadra-se na categorizagdo da “mega” ou
“pura politica” formulada por Hirschl (2006).

¢ No julgamento da ADI n° 3.510/DF, que versava sobre a constitucionalidade das pesquisas cientificas
com células-tronco embrionarias, o ministro Gilmar Mendes, secundado na tese da representacio argu-
mentativa de Alexy (2007), afirmou, em seu voto, que “o Supremo Tribunal Federal demonstra, com este
julgamento, que pode, sim, ser uma Casa tal qual o Parlamento. Um lugar onde os anseios sociais e o plu-
ralismo politico, ético e religioso, encontram guarida nos debates procedimental e argumentativamente
organizados em normas previamente establececidos”.
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tes que lutam por uma solugao politica correta. Quando as leis respeitam
e promovem os direitos fundamentais, a maioria parlamentar atende as
exigéncias da democracia deliberativa. Do contrario, resta recorrer ao re-
médio da jurisdicao constitucional.

Para Alexy (2007), a argumentacao juridica e a participagao da socieda-
de civil (em audiéncias publicas ou na condicao de amicus curiae) consti-
tuem a fundamentacao racional para a representacao argumentativa que,
por sua vez, compete com a representacgao politica dos cidadaos no Legis-
lativo sobre a Gltima palavra na definicao de politicas publicas, responsa-
veis pela garantia e concretizacao dos direitos fundamentais.

No Brasil, a questao da judicializacao da politica tem sido também am-
plamente debatida. Merece referéncia o estudo realizado por Ferreira
Filho (1994), que aponta as mudancgas decorrentes da Constituicao de 1988
como causadoras da ruptura do modelo tradicional de atuacao do Judicia-
rio, transformando-o em um poder politico.

Ferreira Filho (1994) aponta, entre as alteragoes importantes advindas
da Carta de 1988, as seguintes: i) instituicao da a¢ao de inconstituciona-
lidade por omissao; (i) ampliacao dos legitimados para a propositura da
acgao direta de inconstitucionalidade; iii) instituicao do mandado de injun-
¢ao; iv) alargamento do objeto da acao popular; e v) ampliagao das fungdes
institucionais do Ministério Publico.

Observa Ferreira Filho (1994, p. 11):

Tire-se desta andlise o primeiro registro de algo que se repetira, o
papel do Judiciario torna-se acentuadamente de carater politico.
No caso do controle de constitucionalidade, a acao direta de in-
constitucionalidade, que se generaliza, e a acao direta de consti-
tucionalidade fazem dele um legislador negativo, enquanto a agao
de inconstitucionalidade por omissao e o mandado de injuncao o
impelem de tornar-se um legislador ativo.

Nessa esteira é o estudo de Castro (1997), no qual analisa o impacto
politico do comportamento do Supremo Tribunal Federal. Segundo o au-
tor, trata-se de uma “nova disposicao de tribunais judiciais no sentido de
expandir o escopo das questdes sobre as quais eles devem formar juizos
jurisprudenciais” (CASTRO, 1997, p. 147).

Para Castro (1997), a judicializagao da politica promove uma interagao
entre os Poderes, 0 que nao é, necessariamente, prejudicial a democracia;
esta, na verdade, constitui requisito da expansao do Judiciario.
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Observa Castro (1997, p. 148) que

a transformacao da jurisdicao constitucional em parte integran-
te do processo de formulacao de politicas publicas deve ser vis-
ta como um desdobramento das democracias contemporaneas.
A judicializacao da politica ocorre porque os tribunais sao cha-
mados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do
Executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio. Sob tais
condicdes, ocorre uma certa aproximagao entre Direito e Politica
e, em varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um “di-
reito” e um “interesse publico”, sendo possivel se caracterizar o
desenvolvimento de uma “politica de direitos”.

Vianna et al. (1999) realizaram uma pesquisa sobre a judicializacao da
politica no Brasil, baseada no modelo do controle abstrato de constitu-
cionalidade pela via da acao direta de inconstitucionalidade adotada pela
Constituicao de 1988. Segundo essa pesquisa, a crescente institucionali-
zacao do direito na vida brasileira, invadindo espacos que antes lhe eram
inacessiveis, como algumas esferas do setor privado, levou a judicializagao
das relagoes sociais.

Para Vianna et al. (1999), o Direito do Trabalho teve uma importancia
fundamental para judicializar as relagdes sociais no Brasil, ao introduzir
no campo juridico um argumento de justica inexistente na concepgao or-
todoxa do contratualismo liberal, procurando compensar a parte econo-
micamente mais fraca nas relagdes de trabalho e retirando “o tema da jus-
tica social da arena livre da sociedade civil, dos partidos e do Parlamento,
compreendendo-o como um feito a ser regulado pelo Poder Judiciario, de
cuja intervencao dependeria uma convivéncia harmoniosa dos interesses
divergentes” (VIANNA et al., 1999, p. 17).

Assim, o Direito do Trabalho promoveu um viés igualitario na ordem
liberal, e a dissociacao entre as esferas do publico e do privado cedeu lu-
gar a publicizacao da esfera privada. A mediacao das relagdes sociais re-
dundou, ao fixar os direitos dos grupos organizados corporativamente, na
jurisdicizacao das relagdes sociais.

Para Teixeira (2001, p. 43), a judicializacao da politica ocorre quan-
do for verificada uma das seguintes hipoteses, ou ambas: i) “tribunais
ou juizes fazem ou ampliam sua participacao no processo decisério
referente a formulacao e/ou implementacao de politicas publicas”; ou
ii) “negociagoes nao judiciais e féruns de tomada de decisoes tipica-
mente politicos sao afetados ou passam a adotar em seu funciona-
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mento e no comportamento dos seus operadores regras e procedi-
mentos judiciais”.

Cittadino (2002) destacaaampliacao do controle normativo doJudiciario
no ambito das democracias representativas como um dos temas centrais
das discussdes que hoje se fazem no ambito da ciéncia politica, da socio-
logia do direito e da filosofia do direito.

Para a autora (2002, p. 17),

o protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes
supremas nao apenas transforma em questdes problematicas os
principios da separagao dos Poderes e da neutralidade politica do
Poder Judiciario, como inaugura um tipo inédito de espago publi-
co, desvinculado das classicas institui¢des politico-representati-
vas [...]. Seja no ambito da civil law ou da common law, a jurisdi-
¢do constitucional, nas sociedades contemporaneas, tem atuado
intensamente como mecanismo de defesa da Constituicao e de
concretizagdo de suas normas asseguradoras de direitos. E ja sdo
muitos os autores que designam esse ativismo judicial como um
processo de “judicializacao da politica”

Segundo Carvalho (2004, p. 127), “essa nova arquitetura institucional
propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou a
participacao do Judiciario nos processos decisorios”, sendo que “alguns
tribunais, diante da inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem
uma decisao, sao obrigados a por um fim em conflitos que deveriam ser
resolvidos no ambito politico” (CARVALHO, 2004, p. 130).

Sadek (2007, p. 131-133), ao analisar as modificacdes ocorridas na esfera
judiciaria brasileira, salienta que

a Constituicao de 1988 imprimiu atributos de poder de Estado
ao Judiciario. A instituicdo foi configurada com capacidade real
de exercer o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, quer provenientes do Executivo quer do Legislativo.
Dessa forma, foram criadas as qualidades necesséarias para parti-
cipar ativamente da vida publica [...]. O p6s-1988 o transformou
e especialmente o STF em uma arena privilegiada, acentuando
a sua face politica. Com efeito, a Corte Suprema tem atuado em
relagdo a temas cruciais, quer devido a omissdes legislativas, quer
recebendo demandas sobre questdes controversas, quer se pro-
nunciando sobre impasses politicos, quer proferindo decisoes
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cruciais para a vida publica, com impactos na arena politico-par-
tidaria, como os servigos publicos e também na configuracao dos
tribunais superiores e na estrutura do Poder Judiciario em sua

totalidade.

Para Barroso (2011b, p. 276), a judicializagao da politica significa que

algumas questdes de larga repercussao politica ou social estao
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas ins-
tancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo - em cujo ambito se encontram o Presidente da Repu-
blica, seus ministérios e a administracao ptblica em geral. Como
intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na lingua-

gem, na argumentacao e no modo de participacao da sociedade.

Segundo Barroso (2011b), sdo varias as causas da judicializagao. Algumas

seguem uma tendéncia mundial; outras decorrem do modelo institucional
brasileiro. Nesse sentido, aduz que
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a primeira grande causa da judicializacao foi a redemocratiza-
cdo do pais, que teve como ponto culminante a promulgacao da
Constituicao de 1988. Nas ultimas décadas, com a recuperacao
das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um de-
partamento técnico-especializado e se transformou em um ver-
dadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicao e as
leis, inclusive em confronto com os outros Poderes [...]. A segun-
da causa foi a constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a
Constituicao inimeras matérias que antes eram deixadas para o
processo politico majoritario e para a legislacao ordinaria. Essa
foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Cons-
tituicoes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencia-
lizada entre nés com a Constituicao de 1988. A Carta brasileira
¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito. Na medida em que uma questao - seja um direito indivi-
dual, uma prestacao estatal ou um fim putblico - é disciplinada em
uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente,
em uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma
de acao judicial [...]. A terceira e Gltima causa da judicializagao,
a ser examinada aqui, é o sistema brasileiro de controle de cons-
titucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo [...]. A tudo
isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103,
pelo qual inimeros 6rgaos, bem como entidades publicas e pri-
vadas - as sociedades de classe de ambito nacional e as confe-
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deracdes sindicais - podem ajuizar acdes diretas. Nesse cenario,
quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode
ser alcada ao STF (BARROSO, 2011b, p. 276-277).

Como se observa, a judicializagao da politica, no Brasil, para Barroso
(2011b), decorre de um contexto marcado por trés parametros: redemo-
cratizagao, constitucionalizacao abrangente e incorporacao de um siste-
ma de controle de constitucionalidade dos mais abrangentes do mundo.

A partir de uma visao mais socioldgica, a judicializacao das relacoes so-
ciais ressalta a crescente invasao do direito na vida social e “o surgimento
do Judiciario como uma alternativa para a resolugao de conflitos coletivos,
para a agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicagao da cidada-
nia” (VIANNA et al., 1999).

Por fim, segundo uma otica argumentativa, a judicializacao da politi-
ca também significa a difusao das formas de argumentagao e de decisao
tipicamente juridicas para foruns politicos, institucionais ou nao, repre-
sentando, assim, a domesticacao da politica pela “linguagem do direito” e,
sobretudo, pelo discurso constitucional (ALEXY, 2007).

JUDICIALIZ:A(}AO DA POLITICA, ATIVISMO JUDICIAL E
POLITIZACAO DA JUSTICA

No contexto da judicializagao da politica, surgem dois conceitos corre-
latos e igualmente importantes para a compreensao do protagonismo
institucional do Judiciario: o de ativismo judicial e o de politizacao do
Judiciario.

O primeiro conceito - ativismo judicial - expressa um modo criativo
e expansivo de interpretar o direito, potencializando o sentido e o alcan-
ce de suas normas, para ir além da simples interpretacao. Ocorre, desse
modo, a invasao da esfera de competéncia de outros poderes, inclusive
com o estabelecimento de novas condutas nao previstas na legislacao em
vigor, contornando o processo politico majoritario.

Como salienta Barroso (2011a), o ativismo judicial torna explicita uma
dimensao de “politizacdo do Judiciario”, aproximando-o do modo de
atuacao dos demais Poderes de Estado, os quais sao legitimados democra-
ticamente pelo voto. Por sua vez, o Judiciario também ¢ legitimado indi-
retamente em muitos paises, como o Brasil, pela via técnica, embora nao
o seja pelo voto. A judicializagao e o ativismo sao primos. Vém, portanto,
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da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mes-
mas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas.

Segundo Barroso (2011a, p. 234),

a judicializacao é um fato, uma circunstancia que decorre do de-
senho institucional brasileiro, e ndao um exercicio deliberado de
vontade politica. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance. O ativismo judicial normal-
mente se instala - e este ¢ o caso do Brasil - em situagoes de
retragao do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Por sua vez, Streck (2009, p. 589) entende que

um juiz pratica ativismo quando decide a partir de argumentos
de politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas
convicgoes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados); ja a judicializacdo da politica é um fendmeno que
exsurge a partr da relacao entre os Poderes do Estado (pensemos,
aqui, no deslocamento do polo de tensao dos Poderes Exectivo e
Legislativo em dire¢ao da justiga constitucional).

Sob esse viés, Tassinari (2013, p. 36-37) afirma que “a judicializagao da
politica é um fendmeno contingencial, isto é, no sentido de que insur-
ge na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado contexto so-
cial, independentemente da postura de juizes e tribunais, ao passo que o
ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites
constitucionais”

Como se nota, apesar de muito proximos, os fendmenos da judicializa-
¢ao da politica e do ativismo judicial nao se confundem. A judicializagao da
politica, conceito mais amplo e estrutural, cuida de macrocondigoes juri-
dicas, politicas e institucionais presentes numa sociedade complexa, que
propiciam a transferéncia de decisoes do Executivo e do Legislativo para
o Judiciario, o que resulta na ampliacao das areas de atuacao dos tribunais
e dos magistrados pela via do poder de revisao judicial de acoes legislati-
vas e executivas. O ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude,
escolha ou comportamento dos magistrados e dos tribunais no sentido de
revisar temas e questoes, prima facie, de competéncia de outros Poderes,
para além das balizas constitucionais e legais.
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O importante é que, em ambos os fendmenos, o protagonismo do Ju-
diciario como ator politico se faz presente, com maior interferéncia no
espaco de atuagao dos demais Poderes. Com isso, se da o reconhecimento
de uma vinculagao entre Direito e Politica.

O segundo conceito - politizacao do Judiciario - consiste, conforme
Urbano (2005, p. 601),

na assuncao, por parte dos juizes, em particular dos juizes consti-
tucionais, da fungao politica, fundamentalmente a de legislar. De
certa forma, eles vao substituir-se, ainda que pontualmente, ao
legislador ordinario. Eles usam a justica para fazer politica (para
interferir na governagao) ou, se se preferir, para criar novas posi-
¢oes de poder, que se auto-atribuem, no seio do sistema politico.
Em sintese, eles substituem a vontade dos 6rgaos que tradicio-
nalmente exercem poder politico pela sua propria vontade.

Para Santos (2003), a judicializagao da politica pode conduzir a politi-
zagao do Judiciario, que

consiste num tipo de questionamento da Justica que poe em cau-
sa, nao so6 a sua funcionalidade, como também a sua credibilida-
de, ao atribuir-lhe designios que violam as regras da separacao
dos poderes dos 6rgaos de soberania. A politizagao da Justiga co-
loca o sistema judicial numa situacao de stress institucional que,
dependendo da forma como o gerir, tanto pode revelar dramati-
camente a sua fraqueza como a sua forca.

Como se observa, ajudicializagdo da politica e a politizagao do Judiciario,
de igual modo, nao se confundem, embora uma possa levar a outra: a uti-
lizacao dos processos ou das decisoes judiciais como armas politicas pelos
atores politicos.

Nesse diapasao, a politizagao do Judiciario pode implicar a transferén-
cia para as instancias judiciais do poder decisorio do Legislativo, resultan-
do na perda da sua funcao de legislar. Além disso, quanto mais politizado o
Judiciario, menos jurisdicional sera.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: PODER
POLITICO DO JUDICIARIO

O desenho das instituigdes politicas, presente nas Constituicoes de deri-
vagao liberal, obedece, de modo geral, ao estabelecido por Montesquieu,
no século XVIII, na sua obra classica sobre a separacao dos Poderes.

Com influéncia e inspiracao em Locke’, Montesquieu (1985) destacou
a importancia da separagdo de Poderes como uma garantia da liberdade
do cidadao. Tinha em conta mais um preceito de arte politica do que um
principio juridico-politico. Prevalecia, na época, mais o intuito e controlar
um Poder pela atuagao de outro, do que um sistema estatal de distribuicao
de competéncias.?

Nas palavras de Montesquieu (1985, p. 149 ):

[...] quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistra-
tura o poder legislativo esta reunido ao mesmo poder executivo,
nao existe liberdade, pois pode-se temer que o mesmo monarca
ou o mesmo senado estabelecam leis tiranicas para executa-las
tiranicamente. Nao havera também liberdade se o poder de jul-
gar nao estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legisla-
dor. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a
for¢a de um opressor. Tudo estaria perdido se 0o mesmo homem
ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos.

Ao tratar isoladamente de cada um dos Poderes, Montesquieu (1985)
salienta que o Legislativo deve ser entregue a duas Casas diferentes, sen-
do uma composta de representantes do povo (Camara Baixa) e outra de
representantes da nobreza (Camara Alta), com a atribuicao de fazer as leis
e corrigir ou ab-rogar as ja existentes. Ja o Executivo deve estar confiado
ao monarca, “porque esta parte do governo, que quase sempre tem neces-

7 A obra de Locke - “O Segundo Ensaio sobre o Governo Civil” - é tida entre os trabalhos mais importantes
na construcao do pensamento politico moderno.

8 Cf. MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Tradugdes de Fernando Henrique
Cardoso; Ledncio Martins Rodrigues. Sao Paulo: Abril Cultural, 1985.
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sidade de uma acao momentanea, é mais bem administrada por um s6 do
que por muitos” (MONTESQUIEU, 1985, p. 151), cabendo-lhe convocar o
Legislativo e vetar suas resolucoes.

Quanto ao Judiciario, afirma Montesquieu (1985, p. 149), “ndo deve ser ou-
torgado a um corpo permanente, mas exercido por pessoas extraidas do cor-
po do povo num certo periodo do ano, do modo prescrito pela lei, para formar
um tribunal que dure apenas o tempo necessario”. Sua fungao tem dimensoes
bastante reduzidas, compativeis com a ideia de um poder “invisivel e nulo”, em
que se reduz o papel dos juizes a emissao de documentos que “nunca sejam
mais do que um texto exato da lei” (MONTESQUIEU, 1985, p. 149).

Como se constata, Montesquieu nao confere a natureza de um auténti-
co poder politico ao Judiciario, pois considerava os juizes nao mais do que
“a boca que pronuncia as sentencgas da lei, seres inanimados que nao po-
dem moderar nem sua for¢a nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1985, p. 152)

Nessa esteira, Adeodato (2009, p. 284) afirma que,

[...] nos dias atuais, correntes como o uso alternativo do direito,
o ativismo judicial ou a hermenéutica filosofica, apesar de suas di-
ferengas, propugnam exatamente por uma politizacao do Judicia-
rio, entendendo-o como criador de direito e realizador de deman-
das sociais em defesa dos cidadaos e minorias menos privilegiados
economicamente. E mesmo os mais legalistas e os partidarios de
uma clara separagao de Poderes reconhecem que esse principio
nao pode ser mais compreendido como queria Montesquieu.

Portanto, a teoria de Montesquieu, na sua concepgao classica, com a
ideia de que os juizes sao seres inanimados que pronunciam as palavras
da lei, nao mais se sustenta atualmente. Com efeito, a teoria contempora-
nea nao mais concebe a fun¢do do juiz como atividade mecanica, neutra,
sem criatividade. De igual modo, nao mais admite a compreensao de que
a lei tem apenas um sentido, que ha somente um significado verdadeiro
do texto legal e que a lei é completa, inexistindo lacunas. Assim, é erroneo
conceber hoje que a funcao do juiz se restringe simplesmente a verificar a
ocorréncia do fato e enquadra-lo na hipétese legal - a chamada subsuncao
judicial, herdada do positivismo juridico, de origem kelseniana.®

9 O positivismo de Hans Kelsen, que se tornou, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia dos juristas,
reduzia o Direito ao conjunto de normas em vigor e, como sistema completo e perfeito, ndo precisava de
qualquer justificacdo, além de sua propria existéncia. Essa teoria ndo mais se sustenta, nos dias de hoje. Cf.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Joao Baptista Machado. Sao Paulo: M. Fontes, 2000.
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A aplicacao do direito pelo juiz, dada a sua complexidade, oferece di-
versas possibilidades interpretativas sobre um mesmo caso concreto, con-
duzindo a elementos criativos. No contexto atual, o juiz, com frequéncia,
depara-se com textos legais abertos, que contém mais de um significado
possivel, o que lhe atribui certa margem de liberdade para decidir entre as
varias interpretagoes cabiveis.

A verdade é que o Judiciario assumiu novo papel em face das transfor-
magoes decorrentes do Estado do Bem-Estar (“Welfare State)”, passando a
exercer fungdes que antes nao lhe eram proéprias, como a de “intromissao”
em assuntos de outros Poderes, assim como a ocupar espagos que antes
pertenciam as relagdes privadas ou politicas entre os diversos grupos so-
ciais, substituindo a familia, a Igreja e os foruns de discussao. Nesse dia-
pasao, Cappelletti (1993) estuda a questao do direito jurisprudencial (ou
judiciario) e, mais especificamente, o papel criativo dos juizes, no sentido
de que estes criam o direito.

Para o autor (1993), esse fendmeno, de alcance tendencialmente uni-
versal, nao se limita ao campo do direito jurisprudencial, pois, de modo
mais geral, reflete a expansao do Estado em todas as suas ramificacoes,
seja Legislativo, Executivo ou Judiciario.

Na verdade, afirma Cappelletti (1993, p. 19), “a expansao do papel do
Judiciario representa o necessario contrapeso, segundo entendo, num sis-
tema democratico de checks and balances, a paralela expansao dos ramos
politicos do Estado moderno”.

Reconhece Cappelletti (1993) que é intrinseco a todo ato de interpre-
tagao alguma medida de criatividade, sendo que a verdadeira questao que
se coloca é saber, segundo o autor (1993, p. 25), “o grau de criatividade e
os modos, limites e legitimidade da criatividade judicial” Ressalta, no en-
tanto, que certo grau de criatividade (1993, p. 23) “nao deve ser confundido
com a afirmacao de total liberdade do intérprete”

Para Cappelletti (1993), foi nos Estados integrantes da familia do Com-
mon Law, especialmente nos Estados Unidos, que o Poder Judiciario
adotou uma postura mais ativa e criativa, passando a controlar nao s6 a
atividade civil e penal dos cidadaos, mas também os poderes politicos, o
que implicou uma importante contribui¢ao para a construcao de um sis-
tema de controle dos outros poderes. “Na verdade, € dificil imaginar que
algum sistema eficaz de controles e de contrapesos possa hoje ser criado
sem o crescimento e fragmentacao do Poder Judiciario” (CAPPELLETTI,
1993, p. 53).
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Portanto, a teoria da separacao dos Poderes, de Montesquieu, na qual
0s juizes eram vistos como “bocas da lei”, cede passo ao sistema de con-
troles reciprocos — o checks and balances do sistema constitucional ameri-
cano, no qual a resultante é uma complexa interacao entre os 6rgaos inte-
grantes de cada um dos trés Poderes do Estado, sendo que cada um deles
¢ chamado a desempenhar fungoes tipicas e atipicas, ocorrendo, portanto,
uma intersecao entre esses Poderes."”

Indubitavelmente, uma profunda mudanca na coordenacao entre os
Poderes ocorreu no século XX, tendo o Judiciario ampliado sua atuacao
no cenario politico-institucional delineado pelo constitucionalismo atual,
nomeadamente em face da possibilidade de invalidar leis e atos norma-
tivos emanados de outros Poderes, por meio da interpretacao constitu-
cional. Esse mecanismo de poder do Judiciario denomina-se controle de
constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade s6 se tornou possivel com o surgi-
mento do Estado Moderno, que estrutura seu sistema juridico-normativo
numa perspectiva piramidal, de inspiragao kelseniana. No vértice dessa pi-
ramide tedrica, encontram-se as normas constitucionais, que se sobrepoem
as demais normas do sistema, servindo-lhes de fundamento de validade.

Assim, na hipétese de confronto entre as normas constitucionais e as
normas infraconstitucionais, devem prevalecer as primeiras. Esse € o prin-
cipio da supremacia da Constitui¢ao, cabendo ao Judiciario, normalmente
por meio de um 6rgao especial ou de ctpula, examinar esse confronto,
declarando a nulidade da norma infraconstitucional.

A maior ou menor importéancia atribuida ao papel do Poder Judiciario
no sistema politico esta diretamente relacionada com a sua maior ou me-
nor capacidade de controlar a constitucionalidade das leis e assegurar a
integridade da Constituicao.

10 Examinando o contexto brasileiro, Tavares (2009, p. 167-181) adverte para o anacronismo de uma sepa-
racao hermética de Poderes, destacando a necessidade de superacdo do paradigma do “legislador negati-
vo” por pura incompatibilidade com a realidade de uma jurisdicao constitucional forte e atuante.

' No caso brasileiro, a Constituicao de 1988 estabelece duas espécies de inconstitucionalidade: (a) a in-
constitucionalidade por acao, que ocorre com a producao de ato legislativo ou administrativo que con-
trarie norma constitucional; (b) a inconstitucionalidade por omissdo, que consiste na inércia do poder
publico de produzir determinado ato legislativo ou administrativo necessario para tornar efetiva norma
constitucional.

43



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

A discussao sobre o controle de constitucionalidade conduz a duas
abordagens: a primeira, proposta por Tushnet (2010, p. 27-69), adota dois
sistemas de controle de constitucionalidade: o sistema forte (strong form)
e o sistema brando (weak form). O sistema forte se caracteriza pela pre-
valéncia da interpretacao razoavel do Judiciario sobre a interpretacao ra-
zoavel do Legislativo. Os julgamentos dos tribunais, nessa modalidade, as-
sumem a palavra final e ndo admitem alteracao. O sistema brando admite
a criacao de mecanismos de correcao de decisdes judiciais, que, postos a
disposicao do povo, promovem uma resposta mais célere do que a supe-
racao pelo processo legislativo proprio das emendas constitucionais ou da
espera pela renovacao da composigao das Cortes.

A segunda abordagem, proposta por Silva (2012, p. 5), admite a exis-
téncia de trés sistemas de controle de constitucionalidade: o politico, o
jurisdicional e o misto.

O controle politico é aquele realizado por 6rgaos de natureza politica,
tais como o proprio Parlamento, na Inglaterra, ou 6rgao especial, como o
Conselho Constitucional, na Franca.

Por sua vez, o controle jurisdicional, também conhecido por judicial
review, é aquele realizado por érgaos do Poder Judiciario. E o que ocorre
nos Estados Unidos, na Alemanha e no Brasil. E considerado o mais gene-
ralizado dentre os sistemas de controle de constitucionalidade existentes.

Finalmente, o controle misto € aquele em que algumas categorias de
normas estao sujeitas ao controle politico e outras categorias submetidas
ao controle jurisdicional. E o que sucede na Suica, onde as leis federais
ficam sob controle politico do Parlamento, e as leis locais, sob controle
jurisdicional.

Dentre os sistemas de controle de constitucionalidade acima descri-
tos, ganha importancia para este estudo o controle jurisdicional, que apre-
senta dois critérios, conforme Silva (2012, p. 52): controle difuso e controle
concentrado.

Verifica-se o critério de controle difuso, também chamado jurisdigdo
constitucional difusa, quando se reconhece o seu exercicio pela via inci-
dental a qualquer juiz ou tribunal. Nesse tipo de controle, nao se discute
a lei em tese ou em abstrato, mas aplicada ao caso concreto, valendo os
efeitos da decisao inter partes (entre as partes).

Ja o critério de controle concentrado, também conhecido por jurisdi-
cdo constitucional concentrada, ocorre quando se defere o seu exercicio
pela via direta a tribunal de cpula do Poder Judiciario ou a uma corte es-
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pecial. Nesse tipo de controle, discute-se a lei em tese, nao sendo neces-
saria, portanto, a existéncia de um caso concreto. A decisao, nesse caso,
tem efeitos erga omnes (contra todos).

Impoem-se algumas observagdes relativamente as formas de controle
anteriormente descritas. A primeira observacao é que o controle
jurisdicional, para Silva (2012, p. 52), subordina-se ao principio geral de
que nao ha juizo sem autor (“nemo iudex sine actore”), que é rigorosamen-
te seguido no sistema brasileiro, como geralmente ocorre nos paises que
adotam o critério de controle difuso.

A segunda observacgao € que, pela via incidental ou de excecao, tipica
do critério de controle difuso, as partes no processo (autor e réu), o Mi-
nistério Publico ou mesmo o juiz, por dever de oficio (ex officio)? podem
arguir a inconstitucionalidade de lei no caso concreto. Dai porque esse
tipo de controle permite a qualquer juizo ou tribunal declarar a inconsti-
tucionalidade de lei que, no seu entendimento, viole a Constituicao.

A terceira observacgao é que, pela via direta ou principal, tipica do cri-
tério de controle concentrado, somente os legitimados, nos termos da
Constituicao,”® poderao arguir a inconstitucionalidade de lei em tese ou
em abstrato, por meio do ajuizamento de acoes especificas perante 6rgao
de ctipula ou corte especial.

A quarta observacao é que se admite, também, nos sistemas de critério
concentrado, o controle, dentro do processo por iniciativa do juiz, inde-
pendentemente do pedido das partes. E o que ocorre, por exemplo, no
direito alemao (Richterklage).

Por fim, assinale-se que o sistema de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, desde a Constituicao de 1891, é o jurisdicional.

12 No Brasil, o controle de constitucionalidade difuso, ou pela via incidental ou de excecao, ¢ comumente
exercido como matéria de defesa; atualmente, porém, vem sendo utilizado tanto pela defesa quanto pela
acusacao, indistintamente.

3 A Constituicao de 1988, no seu art. 103, arrola os legitimados para a propositura da acao direta de in-
constitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
quais sejam: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Reptblica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representagao no Congresso Nacional e confederacao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional.
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As Constitui¢oes posteriores a de 1891, no entanto, foram introduzindo
inovagoes, de sorte que, a vista da Constituicao vigente, promulgada em
1988, segundo Silva (2012, p. 53), “temos a inconstitucionalidade por acao
ou omissao, e o controle de constitucionalidade € o jurisdicional, combi-
nando os critérios difuso e concentrado, este de competéncia do Supremo
Tribunal Federal”.
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PLATAFORMAS DIGITAIS, BIG DATA E RISCOS
PARA OS DIREITOS DA PERSONALIDADE
DIGITAL PLATFORMS, BIG DATA AND RISKS TO
THE PERSONALITY RIGHTS

ANA FRAZAO!

Resumo: As plataformas digitais constituem o modelo de interacdes e
negdcios de maior importancia na economia digital, considerando o seu
poder de promocao de contatos e trocas econdmicas mediante a criagao
de um ambiente que realize a aproximacao e a combinacgao de usuarios
com interesses compativeis. Apesar das inimeras eficiéncias e beneficios,
o modelo de negocios, que esta baseado na relagao simbiotica com o big
data e o big analytics, possibilita a utilizagao dos dados pessoais para os
mais diversos fins, incluindo a manipulacao dos proprios usuarios. Tal ca-
racteristica apresenta graves riscos nao apenas para a privacidade, mas
para diversos outros aspectos da personalidade dos usuarios, incluindo a
propria liberdade e a identidade pessoal.

Palavras-chave: Plataformas; Big data; Direitos da personalidade.

Abstract: Digital platforms represent the most important model of relation-
ships and businesses on the digital economy, once they hold a great pow-
er to promote economic interactions and trades through the creation of an
environment which is capable of combining users with matching interests.
Although the efficiencies and benefits, the business model, which has a sym-
biotic relationship with big data and big analytics, makes it possible to use
personal data for the most diversified goals, including the manipulation of
the users. This characteristic presents great risks not only to privacy, but
also to other aspects of the personality rights of the users, such as freedom
and personal identity.

Keywords: Platforms; Big data; Personality rights.

!Advogada e Professora de Direito Civil, Comercial e Econémico da Universidade de Brasilia - UnB.
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INTRODUCAO

Nao é exagero dizer que a internet e a economia digital sao hoje domina-
das pelas plataformas digitais®. Basta pensarmos em Google, Apple, Fa-
cebook, Twitter, Amazon, Ebay, Instagram, YouTube, LinkedIn, Whatsapp,
Waze, Uber, AirBnB, Pinterest, Mercado Livre, Submarino e tantas outras
plataformas que ja fazem parte das nossas vidas.

Tal modelo de interagoes e de negdcios resulta das recentes transfor-
magoes da economia mundial, especialmente em decorréncia da internet
e das tecnologias da informacao. Nesse contexto, as plataformas conso-
lidaram-se como agentes agregadores de inimeras eficiéncias, dentre as
quais a de facilitar conexdes e transacoes, encurtando o caminho entre
pessoas ou polos das cadeias de produgao e consumo.

Embora as plataformas digitais possam dar ensejo a diferentes tipos de
interagdes, com distintos propésitos, é inequivoco que tém sido reiterada-
mente utilizadas por poderosos agentes econdmicos que operacionalizam
grandes empreendimentos, a partir dos dados coletados dos seus usua-
rios, os quais sao utilizados para os mais diversos fins. Dai a ideia de uma
economia movida a dados (data-drive-in economy), ja que estes sao hoje o
novo “petréleo” ou o principal insumo das atividades economicas.

E nesse contexto que o presente artigo pretende trazer uma reflexao
sobre as repercussoes das plataformas digitais sobre os direitos da perso-
nalidade, destacando inicialmente as principais caracteristicas e fungdes
do modelo de negdcios e contextualizando a sua atuacao dentro do que
vem se chamando de “economia da atengao” A partir dessas premissas, o
artigo pretende apontar os diversos riscos nao apenas para a privacidade
dos usuarios, mas sobretudo para a sua liberdade e identidade pessoal.

I1. AS CARACTERISTICAS E FUNCOES DAS
PLATAFORMAS DIGITAIS

A racionalidade economica das plataformas digitais esta associada espe-
cialmente a viabilizacao dos mercados de dois lados, os quais se caracteri-
zam pela promogao da interacao entre os usuarios das pontas, de maneira

2 MOAZED; JOHNSON, Modern monopolies: what it takes to dominate the 21st century economy [edi¢ao
eletronica]. Nova lorque: St. Martin Press, 2016.
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a tornar possivel a alteracao do volume das transagoes mediante a aloca-
¢ao de maiores custos para um lado na mesma medida em que se reduzem
0s custos para o outro.?

E o que ocorre, por exemplo, com os mercados de cartdes de crédito,
de videogames, de motores de busca, de sistemas operacionais e de apli-
cativos. Em todos eles, tem-se a necessidade de aproximacao entre dois
mercados, como se verifica, no caso dos videogames, entre jogadores e de-
senvolvedores, ou, no caso de sistemas operacionais (Windows, Android,
Linux, OSX no Mac ou iOS no Iphone), entre usuarios e desenvolvedores
de aplicativos.*

Em mercados assim, ambos os lados - como os ofertantes e comprado-
res — precisam encontrar-se e interagir,” com vistas a beneficiarem-se do
aumento de participantes do outro lado. Entretanto, para que funcionem
eficientemente, a aproximagao entre os agentes de cada um dos lados pre-
cisa ser adequada e pertinente, conectando aqueles que tenham afinida-
des ou sejam complementares e, com isso, tenham maior probabilidade de
entabular uma relacao ou negociagao.

Como os custos dessa aproximacao podem ser altos, cria-se impor-
tante espacgo para que as plataformas digitais os reduzam, facilitando a
combinacao dos interesses dos usuarios (matchmaking). Tais caracteris-
ticas, associadas aos efeitos de rede indiretos, ajudam a compreender a
tendéncia para que tais plataformas correspondam a verdadeiros mono-
polios virtuais.®

Longe de serem meros instrumentos ou ferramentas, as plataformas
digitais sao, na verdade, o proprio modelo de negocio, caracterizado
pela criacao de sistemas de interagao escalaveis, com grandes efeitos
de rede indiretos, bem como pela conectividade. Conforme observa
Choudary’, as plataformas destacam-se das estratégias de negocios
tradicionais justamente pelo fato de possibilitarem um ecossistema de

3 Ver: ROCHET, Jean-Charles; TIROLE, Jean. Two-sided markets: an overview. Disponivel em: http: //web.
mit.edu/14.271/www/rochet _tirole.pdf> Acesso em: 29 jan. 2018.

4 TIROLE, Jean. Economics for the common good. New Jersey: Princeton University Press, 2017, p. 379.
5 TIROLE, Op. cit.,p. 319.

& FRAZAO, Ana. Plataformas digitais e repercussdes concorrenciais. Jota. Disponivel em: https: //jota.
info/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/plataformas-digitais-e-repercussoes-concorrenci-
ais-09082017. Acesso em 14.06.2018.

7 CHOUDARY, Sangeet Paul. Platform scale: how na emerging business model helps startups build large em~
pires with minimum investment [edicao eletroénica]. Cambridge: Platform Thinking Labs, 2015.
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constante interacao entre os players para a permanente otimizacao de
contatos e trocas econdmicas.

Nesse contexto, as plataformas apresentam grande plasticidade, na
medida em que podem comportar diversos tipos de interagao, embora te-
nham como caracteristica comum a de nao deterem diretamente os meios
de produgao, mas de criarem os meios de conexao entre os individuos que
os detém.®

Dai a multiplicidade de atividades a que podem se dedicar as plata-
formas, que vao desde a prestagcao de servicos (como Uber e Airbnb) e
venda de produtos (como Ebay e Amazon), até a realizacao de pagamen-
tos (Paypal), investimentos (Funders Club), networking social (Facebook,
LinkedIn, Tinder, Twitter), comunicacao (Whatsapp, Skype, Snapchat,
Dropbox), dentre inimeros outros.

Apesar de compartilharem um modelo comum de negdcios, cada uma
dessas distintas atividades pode impor caracteristicas especificas as plata-
formas digitais que a exercem. No caso das plataformas de comunicacao,
por exemplo, verifica-se que importante funcao do modelo de negocios,
além do matching e da recomendacao, ¢ também de oferecer uma inter-
face técnica para facilitar a interacao entre os usuarios.” Em alguns casos,
o que se pretende, por meio da plataforma, é tao somente a interacao in-
direta entre os usuarios, tais como ocorre em plataformas de cartdes de
crédito e sistemas de pagamento, como o Paypal, que nao colocam vende-
dores e compradores em contato direto.

Também é importante ressaltar que algumas plataformas digitais po-
dem decidir agir, elas mesmas, como um dos lados do mercado. Segundo
Jean Tirole!, a Apple é um caso conhecido nesse sentido pois, no mercado
de computadores pessoais, limita os aplicativos e hardwares que funcio-
nam em seu sistema operacional desde 1980.

Nao obstante as diversas atividades a que se prestam e as peculiaridades
ja retratadas, existe um leque comum de func¢des que sdo normalmente
assumidas pelas plataformas digitais. Segundo Alex Moazed e Nicholas
Johnson, as principais fun¢des seriam as seguintes: (i) audience building,

8 MOAZED; JOHNSON, Op. cit.

9 Jean Tirole (Op. cit., p. 382) refere-se ao papel de tais plataformas em uma smooth interaction entre os
usuarios.

1 TIROLE, Op. cit., p. 388.
# MOAZED; JOHNSON, Op. cit.
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que corresponde a criacao de um marketplace liquido para atrair uma
massa de produtores e consumidores; (ii) matchmaking, que, como ja se
viu, consiste na conexao entre os consumidores corretos para os produ-
tores corretos; (iii) oferta de ferramentas e servigos, tais como os de rating
e recomendacdes, para apoiar transagoes e diminuir custos de transacao,
remover barreiras a entrada e tornar a plataforma mais valiosa com o tem-
po por meio dos dados coletados; e (iv) criacao de regras e standards de
comportamento, a fim de diferenciar o que ¢ permitido do que é proibido.

Vale ressaltar que a classificagao dos autores pode ser também adap-
tada para as plataformas que procuram aproximar pares para que possam
negociar diretamente - o que seria o campo da economia do compartilha-
mento, pelo menos em sua acepgao mais classica - pois, igualmente nesse
caso, sera importante criar um marketplace, conectar inteligentemente
aqueles mais propensos a contratar (matchmaking), prover as ferramen-
tas e servicos necessarios para as transagdes, bem como criar regras de
comportamento.

Cada uma dessas funcoes mencionadas apresenta importantes desa-
fios para a regulacgao juridica. Dentre eles, podem ser citados o aspecto da
protecao dos usuarios e seus direitos de personalidade, aspecto que mais
interessa para efeitos do presente artigo. Com efeito, como as plataformas
ainda detém a importante funcao de controle, gestao e, conforme o caso,
igualmente de utilizagdo comercial dos dados pessoais dos usuarios, ha o
problema delicado de como regular o negdcio subjacente da coleta e utili-
zagao dos dados pessoais dos usuarios.?

Tal aspecto nao passou despercebido para Jean Tirole®, que ganhou o
prémio Nobel de Economia precisamente em razao da sua pesquisa sobre
os mercados de dois lados. Segundo o autor, dentre as importantes fun-
¢oes assumidas pelas plataformas digitais, encontra-se a de regular todas
as relagoes que nela ocorrem, o que abrange aspectos como a competicao
entre vendedores, a regulagao de precos, o monitoramento de qualidade,
os direitos dos usuarios e a oferta de informacao. Sob essa perspectiva, a
propria plataforma pode ser vista como um regulador dos mercados, o que
gera obviamente um conflito potencial ou efetivo com a regulacao juridica
tradicional.

2 Ver: O'NEIL, Cathy. Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threatens
democracy [edicdo eletronica]. Nova Iorque: Crown, 2016.

8 TIROLE, Op. cit., 391-392.
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De fato, na auséncia de uma reflexao juridica mais consistente sobre os
meios de atuacao e as responsabilidades dos agentes envolvidos nas plata-
formas, tém elas se aproveitado do vazio juridico ou de zonas de penum-
bra das areas de regulagdo dura, para, por meio da ja mencionada fungao
de criacao de regras e procedimentos, terem a sua atuagao totalmente
regida pela regulacao que elas mesmas criam, ou seja, pela autorregulacao.

Por essa razao, é fundamental que se possa avancar na compreensao
das areas suscetiveis a autorregulacao e das areas que precisam continuar
sujeitas a heterorregulagao, especialmente quando estdo em jogo impor-
tantes direitos de personalidade dos usuarios.

A RELACJ\O SIMBIOTICA ENTRE PLATAFORMAS DIGITAIS,
BIG DATA E BIG ANALYTICS

Esclarecidas as principais caracteristicas e fun¢oes das plataformas digi-
tais, é importante destacar que estas nao teriam como atingir os objetivos
e eficiéncias a que se propdem se nao utilizassem os dados dos usuarios
para os mais diferentes fins. No contexto da chamada economia movida a
dados (data driven economy), sao os dados e a utilizagao deles os verdadei-
ros vetores da atividade econdémica e das condi¢cdes concorrenciais.

Nao é exagerada a afirmacao de Alec Ross* de que as escolhas sobre
como vamos gerenciar e administrar os dados na atualidade serao tao im-
portantes quanto as decisoes sobre o gerenciamento da terra durante a
era agricola ou da industria durante a era industrial.

Para avaliar a importancia do big data para a economia digital, é impor-
tante entender que os dados se diferenciam da informagao. Colocada a
questao de forma bastante simplificada, os dados podem ser considerados
como matérias-primas da informacao. Tal distincao é importante porque
os dados importam, do ponto de vista econdmico, na medida em que po-
dem ser convertidos em informacdes necessarias ou Uteis para a atividade
econdmica.

Os dados precisam, portanto, ser processados e trabalhados para que
possam gerar valor. Se tal constatacao ndo afasta a importancia em si dos
dados isolados ou “crus’, tem o importante papel de realcar o fato de que
o mero acesso a dados, sem a possibilidade efetiva e eficiente de transfor-

14 ROSS, Alec. The industries of the future. Nova lorque: Simon & Schuster, 2016.
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ma-los em informacgao, pode ser insuficiente para a obtencao dos respec-
tivos beneficios econdmicos.

Dai a progressiva importancia que se da ao big analytics, ou seja, a pos-
sibilidade de extrair, a partir dos dados, correlacoes, padrdes e associa-
¢oes que possam ser consideradas informacoes. Para tal objetivo, € grande
a importancia dos algoritmos e das maquinas responsaveis por tal proces-
samento. De nada adianta ter grande e diversificado volume de dados se
nao é possivel transforma-los, rapida e eficientemente, em informagoes
que possam gerar valor. Sob essa perspectiva, a qualidade do processa-
mento dos dados é até mais importante do que a velocidade®.

Isso nao quer dizer, repita-se, que os meros dados sejam irrelevantes,
tal como sustenta o Google, que nao perde a oportunidade de reiterar que
o importante é a sua receita - os seus algoritmos - e nao propriamente os
ingredientes nela utilizados - os dados'. Na verdade, assim como nao ha
como se fazer uma boa receita sem bons ingredientes, de nada adianta ter
bons ingredientes sem saber o que fazer com eles ou sem ter condi¢oes de
atribuir-lhes uma destinacao ttil, rapida e eficaz.

Logo, os dados, por um lado, e a capacidade de processa-los para con-
verté-los em informacgodes uteis, por outro, guardam entre si uma relagao
dinamica de interdependéncia, em que um s6 faz sentido diante do outro,
ja que a geragao de valor depende do acesso simultaneo aos dois recursos.

Nao é sem razao que a maior parte das plataformas digitais apresentam
uma relacao simbiética com o big data e o big analytics, na medida em que
procuram ter o maior acesso possivel aos dados dos usuarios para depois
poder converté-los em informacdes e, a partir dai, usar tais informacgdes
em seu proprio negocio ou compartilha-las com parceiros comerciais.

Todo esse potencial, somado as caracteristicas ja vistas, acaba confe-
rindo grande centralidade as plataformas na economia digital, na medida
em que passam a exercer sofisticada intermediagao entre provedores de
contetdo, vendedores de produtos e servicos, provedores de infraes-
trutura de TI, consumidores e mesmo o governo. Essa teia de relagoes é

5 Nesse sentido, ver MAYER-SHONBERGER, Viktor; RAMGE, Thomas. Reiventing capitalism in the age of
big data. New York: Basic Books, 2008.

16 A ideia fica clara na entrevista do Economista-Chefe do Google Hal Varian: ALAM, Asif. Entrevista com o
Economista Chefe do Google, suas grandes apostas, sucesso e parceria. Thomson Reuters. Disponivel em:
<https: //www.thomsonreuters.com.br,/pt/corporacoes/blog/entrevista-com-o-economista-chefe-do-goog-
le-suas-grandes-apostas-sucessos-e-parcerias.html>.
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bem representada no grafico elaborado pela OCDE" sobre o ecossistema
do big data:
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O grafico acima ajuda a entender outra faceta importante das plata-
formas digitais: o seu imenso poder de conexao entre usuarios, agentes
econdmicos e mesmo o governo. E por essa razio que o maior patrimo-
nio dos agentes que exploram as plataformas €, na verdade, o seu poder
de conexao e, consequentemente, o potencial de atrair relacionamentos e
negocios. Alias, o argumento principal da obra de Moazed and Johnson®® &
o de que, quando o mundo torna-se mais conectado, o que uma compa-
nhia tem em termos de patrimonio importa menos do que os recursos que
ela pode conectar.

Tal cenario altera os incentivos e, como lembra Jean Tirole®, também
modifica os custos de transagao envolvidos nas plataformas digitais, os
quais passam a estar associados a outros fatores, como as sinalizagoes por

"OCDE. Big data: bringing competition policy to the digital era. Background note by the Secretariat. 29-30
nov. 2016. p. 12.

8 Op.cit.
9 TIROLE, Op. cit., p. 381.
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meio das quais 0s agentes procuram convencer potenciais parceiros so-
bre a sua confiabilidade, as leituras e as compreensoes dessas sinalizacoes
pelos destinatarios e a selegao dos parceiros de relacionamentos ou ne-
gocios. Como tais tarefas sao complexas e envolvem altos custos de tran-
sacao, cria-se importante nicho para que plataformas sofisticadas possam
ajudar as pessoas nessas tarefas.

Sao inimeros os beneficios e eficiéncias dai decorrentes, pois as pla-
taformas digitais reduzem relevantes custos de transagao e agregam valor
para os seus usuarios, contornando obstaculos que podem dificultar as
transacoes?® e oferecendo recursos preciosos para o aperfeicoamento das
combinagdes. Tais recursos vao desde informagdes sobre a qualidade do
que ¢ ofertado e a reputagao dos agentes (de que sao exemplos as diversas
formas de rating) até recomendacgdes sobre os produtos que correspon-
dam aos gostos e preferéncias dos consumidores.

Todavia, tudo isso s € possivel diante da matéria-prima de que as pla-
taformas digitais dispdem: uma rica quantidade de dados dos seus usua-
rios. E este o insumo que possibilita, com a ajuda de poderosos algoritmos,
a realizagdo de prognoses mais efetivas, inclusive no que diz respeito as
opcoes de negocios e relacionamentos. Como bem resume Jean Tirole?, é
por meio das plataformas que somos colocados em contato com os par-
ceiros que sao mais confiaveis ou mais adequados (best suited) para nossas
necessidades.

O que precisa ser ressaltado é que tal objetivo dificilmente pode ser al-
cancado sem a utilizacao massiva dos recursos de big data e big analytics.?
Logo, qualquer que seja o objetivo principal de uma plataforma eletronica,
pode-se afirmar que ela tem, pelo menos como subjacente, o negocio de
coleta e andlise dos dados dos seus usuarios, seja para utiliza-los em seu
proprio favor, retroalimentando o seu sistema, seja para negocia-los com
outros parceiros comerciais® ou mesmo o governo.

20 Ver: MCAFFE; BRYNJOLFSSON, Op. cit., p. 224.

2 TIROLE, Op. cit., p. 381.

2 Ao passo que big data diz respeito as grandes quantidades de dados recolhidas por mecanismos digitais,
big analytics, por sua vez, refere-se aos instrumentos de tratamento e analise dessas quantidades massivas

de dados. Ver: MINELLI, Michael; CHAMBERS, Michele; DHIRAJ, Ambiga. Big data, big analytics: emerging
business intelligence and analytic trends for today’s businesses. New Jersey: Wiley, 2013.

28 FRAZAO, Ana. O poder das plataformas digitais: O que sdo e quais as suas repercussdes sobre a regu-
lacdo juridica? Jota. Disponivel em: <https: //www.jota.info/opiniao-e-analise /colunas/constituicao-em-
presa-e-mercado/o-poder-das-plataformas-digitais-12072017> Acesso em: 05 fev. 2018.
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Essa € a razao do grande impacto que o modelo de negocios tem para
os direitos da personalidade dos seus usuarios, o que comegara a ser ex-
plorado a partir do capitulo seguinte.

AS PLATAFORMAS DIGITAIS E OS RISCOS PARA A
PRIVACIDADE E O CONTROLE SOBRE OS DADOS
PESSOAIS

Como mencionado, o funcionamento das plataformas é baseado em algo-
ritmos computacionais, os quais tém sido utilizados para as mais distintas
funcoes, dentre as quais se destaca o matchmaking®.

A exploracao de algoritmos para tais fins encontra-se no contexto de
um mercado multibilionario, cuja proposta é a de substituir as decisoes
humanas, consideradas naturalmente falhas e enviesadas, pelas escolhas
algoritmicas, vistas como mais eficientes, objetivas e imparciais.

Sao varias as razdes que justificam a seducao dos dados e dos nimeros
que nos € proposta pelas estatisticas e pelos algoritmos da economia digi-
tal. Em seu célebre livro Thinking, Fast and Slow, o expoente da economia
comportamental Daniel Kahneman? mostra brilhantemente como, diante
de todas as limitagdes da racionalidade humana e das suscetibilidades as
ilusoes e vieses cognitivos, a estatistica pode ajudar a evitar o pensamento
causal improprio, que é a tendéncia das pessoas de aplicar o pensamento
causal em situacoes que exigiriam o raciocinio estatistico. Afinal, como as
pessoas tendem a ver padroes onde eles nao existem, a estatistica seria
uma ferramenta habil a resolver esses problemas.

Dai a conclusao de Kahnemann de que diversos estudos tém mostrado
que os tomadores de decisao humanos sao inferiores a uma férmula de
previsao mesmo quando sao informados sobre a pontuacao sugerida pela
férmula. Importante razao da inferioridade do julgamento dos especialistas
€ que humanos sao incorrigivelmente inconsistentes em fazer julgamen-
tos sumarios de informacao complexa. Por essa razao, grandes empresas
investem fortemente nesse segmento, nao somente para ajudar clientes e

24 Ver: EVANS, David; SCHMALENSEE, Richard. Matchmakers: The new economics of multisided platforms.
Boston: Harvard Business Review Press, 2016. Sobre a questao criminal, ver, dentre outros, https://
www.wired.com/2017/04 /courts-using-ai-sentence-criminals-must-stop-now/?mbid=social _fb_
onsiteshare e http: //www.bbc.com /portuguese/brasil-37677421.

25 KAHNEMANN, Daniel. Thinking, fast and slow [edicao eletronica]. Nova lorque: Farrar, Straus and Gi-
roux, 2013.
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consumidores - incluindo ai o proprio governo - em suas escolhas, como
também para orientar seus proprios processos decisorios internos.

Paulatinamente os algoritmos estao adquirindo o poder de decodificar
as pegadas digitais das pessoas, inferindo e predizendo até mesmo aquilo
que ninguém revela e que muitas vezes nao tem nem mesmo consciéncia.
Por meio do aprendizado de maquina, os algoritmos ainda podem “apren-
der” e modificar sua propria estrutura e suas regras, sem que haja pro-
priamente controle ou mesmo previsibilidade sobre tais alteracoes e os
resultados que dai decorrerao.

A preocupacgao que surge a partir da utilizacao equivocada de dados e
algoritmos, embora nao seja algo exclusivo das plataformas, é particular-
mente importante em relacao a elas, diante do grande poder que adqui-
riram na economia digital. Com efeito, a utilizagao dos dados pelas plata-
formas tem apresentado um duplo efeito no plano econdémico: (i) a criagao
de dinamica concorrencial prépria sobre a utilizacao e processamento
dos dados no seu ambito, o que impossibilita ou torna consideravelmente
dificil a concorréncia no mercado de dados e processamento fora delas, e
(ii) e o fomento de crescente dependéncia dos demais agentes econdmicos
em relacao aos seus servicos. Nao é sem razao que Ezrachi e Stucke? afir-
ma que o surgimento de algoritmos, big data e superplataformas ira acabar
com a concorréncia, tal como noés a conhecemos hoje.

Sob a perspectiva dos usuarios-consumidores, a inquietagao é grande
em relagao a privacidade ou ao direito aos dados pessoais. Além dos dados
privados, muito do que é coletado sobre os individuos nao diz respeito so-
mente a sua intimidade, mas também a aspectos publicos da sua vida que,
quando reunidos, ganham nova dimensao, possibilitando a categorizagao
dos usuarios em determinados perfis. Outra grande preocupacao diz res-
peito a utilizagao de dados an6nimos, mas que permitem a identificagao
do usuério.

Dessa maneira, o proprio conceito de dado pessoal precisa ser sufi-
cientemente esclarecido - e essa é uma das importantes fungoes de uma
legislagao de protegao de dados -, a fim de que se possa estabelecer o
ambito de privacidade e de controle que deve ser protegido.

2 EZRACHI, Ariel; STUCKE, Maurice. Virtual competition. The promise and perils of the algorithm-driven
economy. Cambridge: Harvard University Press, 2016. p. 233.
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Apenas para se ter uma dimensao do risco para os usuarios, em recente
entrevista, o professor Martin Hilbert”, especialista em big data, afirma
que, com 150 “curtidas”, determinados algoritmos podem saber mais sobre
uma pessoa do que o seu companheiro e que, com 250 “curtidas”, os algo-
ritmos podem saber mais sobre uma pessoa do que ela propria.

Por meio de algoritmos aperfeicoados por técnicas de machine lear-
ning, é possivel fazer inferéncias, predigoes, diagnosticos e tomar de-
cisdoes complexas que, em muitos casos, apresentam alto teor de sub-
jetividade, exigem sofisticadas analises valorativas e envolvem diversos
riscos. Tais decisdes afetam nao apenas a vida dos que criam, usam ou
contratam tais sistemas, mas também a vida daqueles que estao sujeitos
aos seus efeitos. E o que acontece quando algoritmos decidem que can-
didato a emprego deve ser contratado, quem deve pagar mais por de-
terminado seguro, qual a probabilidade de reincidéncia de determinado
criminoso ou, no caso dos carros autébnomos, quem deve ser atropelado
em situacoes extremas.

Como se pode antever, sao varios os problemas que podem surgir a
partir dai. O primeiro deles diz respeito ao fato de que o insumo da nova
economia sao dados pessoais de usuarios de sites, plataformas e aplicati-
vos, cuja coleta muitas vezes decorre de praticas ilicitas, sem a ciéncia e a
autorizacao informada dos titulares.

O segundo diz respeito a utilizacao desses dados, ja que hoje ha algo-
ritmos que sao capazes de provocar verdadeira devassa na vida privada
dos usuarios, tais como os que identificam a orientacao sexual a partir do
reconhecimento facial, os que decifram emocoes a partir da medicao de
ondas cerebrais, os que diagnosticam crises depressivas e outros trans-
tornos antes mesmo da manifestacio de qualquer sintoma médico. E as-
sustador imaginar o tipo de destinacao que pode ser dada a tais recursos,
caso nao haja nenhum tipo de controle, preocupacao que ¢ potencializada
com o machine learning.

Como se pode observar, os algoritmos tém sido utilizados para possi-
bilitar verdadeiros julgamentos sobre os usuarios, que terao impactos im-
portantes nas oportunidades e nas suas opgoes de vida. Logo, a utilizagao
dos dados deixa de se restringir apenas a questao da privacidade e passa
necessariamente a envolver outras discussoes, como o direito de nao ser

# LISSARDY, Gerardo. ‘Despreparada para a era digital, a democracia esta sendo destruida) afirma guru do
‘big data’. BBC. Disponivel em: <http: //www.bbc.com /portuguese/geral-39535650>.
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julgado ou categorizado para determinados fins ou o direito de nao ser
julgado ou categorizado com base em determinados critérios.

Tais julgamentos ou diagnosticos, ainda que corretos, ja poderiam gerar
sérias consequéncias para a vida dos usuarios. Entretanto, o problema se
agrava quando se constata que os julgamentos ou diagnésticos ainda po-
dem estar incorretos, o que se aprofundara no capitulo seguinte.

AS PLATAFORMAS DIGITAIS E OS RISCOS PARA A
IDENTIDADE E AS OPCOES DE VIDA DOS USUARIOS: A
CAIXA-PRETA DOS ALGORITMOS

A economia digital centrada nos dados vem trazendo transformacoes em
ritmo acelerado, sem a correspondente reflexdo sobre as questdes éti-
cas e juridicas envolvidas. Alias, quando se fala em algoritmos, é forcoso
reconhecer a dificuldade de se julgar algo que pouco se conhece.

Isso ocorre porque a economia movida a dados tem funcionado a partir
de algoritmos que sao verdadeiras caixas pretas, pois, salvo seus progra-
madores e desenvolvedores, normalmente ninguém sabe ao certo como
funciona o seu poder de acao e predi¢ao: nem os que os utilizam em seus
negocios ou suas vidas nem aqueles que sofrerao as consequéncias da re-
ferida decisao.

Diante da inteligéncia artificial, o controle sobre os inputs e outputs dos
sistemas torna-se ainda mais precario. De fato, se o proprio cédigo esta
em constante mutagao, nao se sabe em que medida sera possivel compre-
ender a relacao entre inputs e outputs, ainda que haja auditagem e trans-
paréncia.

E por isso que a experiéncia recente est4 permeada de casos em que
as maquinas erram, sem que se saiba ao certo porque erraram. Basta lem-
brar os flash crashes®® nas bolsas de valores e o caso Tay*. Por outro lado,
mesmo quando acertam, € comum que nao se saiba exatamente por que e
como acertaram.

B EASLEY, David; PRADO, Marcos M. Lopez; O'HARA, Maureen. The microstructure of the “flash crash” flow
toxicity, liquidity crashed, and the probability of informed trading. The journal of portfolio management.
v. 37, n. 2, pp. 118-128, 2011.

2 HORTON, Helena. Microsoft deletes ‘teen girl’ Al after it became a Hitler-loving sex robot within 24
hours. The Telegraph. Disponivel em: < https://www.telegraph.co.uk /technology/2016,/03/24 /micro-
softs-teen-girl-ai-turns-into-a-hitler-loving-sex-robot-wit/>.
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Nao seria exagero afirmar que a transferéncia de processos deciso-
rios para maquinas e algoritmos, tal como vem sendo feita na atualidade,
transforma-os em verdadeiros oraculos do nosso tempo, possibilitando
que eles possam julgar, classificar e pontuar os cidadaos em verdadeiros
rankings dos quais pode depender o acesso a empregos, seguros, crédito,
dentre outros bens e servicos.

Basta lembrar que os programadores desses algoritmos podem trans-
por para eles seus proprios vieses e problemas cognitivos, os quais, diante
da falta de transparéncia, nao terao como ser objeto do devido escrutinio
social, da critica e do aprimoramento.

Em que pese a seriedade dos efeitos que tais decisoes podem causar
aos cidadaos, tudo isso vem ocorrendo sem os devidos cuidados, os quais,
como bem pontua Andrew Ferguson®’, deveriam envolver no minimo (i) a
possivel identificagao dos riscos que a tecnologia escolhida esta tentando
enderecar, (ii) a avaliacao da idoneidade dos inputs do sistema - acuracia
dos dados e adequagao da metodologia -, (iii) a possibilidade de defesa dos
outputs do sistema e de como eles impactarao as politicas em pratica e as
relacdes comunitarias, (iv) a possibilidade de testar a tecnologia, por meio
das devidas accountability e transparéncia e (v) a reflexao sobre se o uso da
tecnologia respeita a autonomia das pessoas que elas irao impactar.

Dentre os maijores fatores responsaveis por erros de julgamento ou
analise esta a questao da idoneidade da metodologia, bem como da utiliza-
¢ao da estatistica sem as devidas precaugoes. Nem sempre se atenta para
o fato de que as estatisticas produzem muitas observacdes que parecem
pedir por explicacdes causais, mas que nao se prestam a tais explicacgoes,
até porque muitos dos fatos do mundo devem-se ao acaso, incluindo aci-
dentes de amostragem.”

De forma convergente, Darrell Huff*?, em seu famoso Como mentir com
a estatistica, mostra como a linguagem da estatistica pode ser empregada
para apelar, inflar, confundir e levar a simplificacoes exageradas, especial-
mente quando falta aqueles que a utilizam honestidade e conhecimento e
aos leitores capacidade critica para compreendé-las.

30 Tajs pardmetros sdo propostos por FERGUSON, Andrew Guthrie. The rise of big data policing: surveillance,
race, and the future of law enforcement. Nova lorque: New York University Press, 2017.

3 O proprio Kahneman (Op.cit.), apesar de defender o raciocinio estatistico em diversas aplicagoes, recon-
hece também suas limitagdes e seus riscos.

32 HUFF, Darrell. Como mentir com estatistica. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1968, p. 7.
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Dai o cuidado que se deve ter com o que Darrell Huff chama de “estatis-
tica corrompida”, o que pode decorrer de inimeras estratégias, tais como
amostras pequenas ou com tendenciosidade embutida, médias bem esco-
lhidas - que podem ocultar as desproporcoes entre os extremos da amos-
tragem -, dentre intimeras outras “técnicas”. E fundamental, portanto, que
haja controle sobre os aspectos basicos de afericao da idoneidade da es-
tatistica, tais como quem a esta apresentando, quais sao as fontes, como a
informacgao foi obtida, o que pode estar faltando na analise, dentre outros
aspectos.

Todas essas precaucdes devem se juntar ao esforgo indispensavel para
se distinguir correlacao de causalidade, uma vez que mesmo altas corre-
lagdes podem nao ter nenhum significado do ponto de vista causal. Alias,
sobre o assunto, vale consultar o site Spurious Correlations®, que apre-
senta varios exemplos de correlagdes esdrtxulas, com altissimos indices,
como o de 99,79%, que corresponde a correlagcao entre gastos com pes-
quisa cientifica, espacial e tecnolédgica dos Estados Unidos e suicidios por
enforcamento, estrangulamento e sufocamento.

A preocupagao ¢é especialmente relevante nos atuais tempos de “pos-
-verdades”, em que tudo pode ser aceito facilmente, ainda mais se estiver
ancorado em um ndimero, cuja presenca por si so ja se mostra suficiente
para aumentar a confiabilidade da informacao.

Tais aspectos mostram claramente que as mesmas limitacoes da ra-
cionalidade que justificam a utilizagao das estatisticas nos assuntos hu-
manos podem ser utilizadas para deturpar e corromper as estatisticas, da
parte de quem as elabora e as difunde. Igualmente se pode verificar que
as limitagoes da racionalidade humana podem fazer com que as estatis-
ticas sejam indevidamente compreendidas, tanto naquilo que pretendem
demonstrar, como naquilo que muitas vezes procuram ocultar. Com efei-
to, nao é raro que uma estatistica seja utilizada para encobrir a realidade,
destacando apenas um panorama parcial, normalmente a favor daquele a
quem a estatistica aproveita, a partir do qual se procura apresentar uma
solugao para o todo.

Embora tais problemas projetem-se sobre toda a economia movida
a dados, potencializam-se nas plataformas digitais, diante do seu pro-
tagonismo e crescente poder de conexao. Diante da enorme quantida-
de de dados por elas coletadas, os seus algoritmos sao capazes de fazer

33 Disponivel em: <http: //tylervigen.com /spurious-correlations>
P p://ty! g P
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julgamentos, classificagoes, rankings e diagnoésticos a respeito dos usu-
arios que, embora nao necessariamente corretos, serao utilizados pelas
proprias plataformas e também cedidos para os seus parceiros de nego-
cios em uma infinidade de aplicagdes que estao fora do alcance da imagi-
nacao do cidadao comum.

Com efeito, nao se tem nem mesmo como avaliar o potencial dano-
so de algoritmos que se baseiam em dados e correlacoes sigilosos e sem
qualquer transparéncia, que podem ser incorretos ou falsos, e que ainda
podem ser utilizados para lastrear correlagdes que nao correspondem a
causalidades e, o que é mais grave, a reproduzir correlagoes que podem
ser frutos de discriminacdes e uma série de injusticas da vida social.

E por esse motivo que Cathy O'Neil* refere-se aos algoritmos como
armas matematicas de destrui¢ao, na medida em que, longe de serem neu-
tros e objetivos, embutem em seus co6digos uma série de decisdes e opini-
0es que nao podem ser contestadas, até porque nao sao conhecidas. Dai
o seu potencial de destruicao silenciosa, na medida em que podem basear
seus julgamentos em preconceitos e padroes passados que automatizam o
status quo e ainda podem ser utilizados para toda sorte de discriminacoes
e violacoes de direitos.

A falta de transparéncia é refor¢ada quando se sabe que tais algoritmos
sao aperfeigoados a partir da inteligéncia artificial, por meio da qual, com
a aprendizagem de maquina (machine learning) e com as redes neurais
artificiais, mais e mais algoritmos se desenvolvem independentemente,
aprimorando a si mesmos e aprendendo com os proprios erros. Como bem
resume Harari®, com a inteligéncia artificial, o algoritmo “segue o préprio
caminho e vai aonde humanos nunca foram antes - até onde nenhum hu-
mano pode segui-10”

O estado de coisas descrito € inequivocamente gerador de riscos e per-
plexidades. Imagine-se um algoritmo desenvolvido para o recrutamento
de pessoal em que os perfis ideais dos candidatos foram convertidos em
férmula a partir de uma grande base de dados. Nao seria nenhuma sur-
presa que o algoritmo desse maior peso a homens brancos para altos car-
gos, pois sao eles que, de fato, ainda ocupam a maior parte das melhores
posicoes. Nao seria surpresa igualmente que, mantendo-se os referidos

34 Op.cit.

3 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve historia do amanhd [edi¢ao eletronica]. Sao Paulo: Compan-
hia das Letras, 2016.
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padrdes sociais, os mecanismos de inteligéncia artificial atribuissem uma
crescente importancia a tais aspectos no recrutamento. O grande proble-
ma de tal correlagao é que ela obviamente nao indica que homens brancos
sao melhores do que homens negros ou mulheres, mas reflete, na verdade,
o resultado de aspectos culturais muito mais complexos, tais como a dis-
criminagao de raga e de género no mercado de trabalho.

Dai o fundado receio de que dados e correlacdes manejados por algo-
ritmos possam estar sendo utilizados como veiculos de manutencgao de
discriminagoes e injusticas, preservando os padroes do passado - ainda
que equivocados — a0 mesmo tempo em que comprometem as possibili-
dades do futuro em termos de desenvolvimento e emancipacgao social. E, o
que ¢é pior, na auséncia de transparéncia quanto aos dados, critérios e cor-
relacdes utilizados, os resultados praticos da aplicagdo de tais algoritmos
computacionais podem ser insuscetiveis de um devido controle.

Essas questdes ja mostram que, quando se trata da economia movida
a dados, o que esta em jogo é muito mais do que a privacidade dos usua-
rios. E o préprio futuro das pessoas que pode estar sendo definido pelos
algoritmos, sem que se tenha a possibilidade de conhecer e criticar os
dados e correlacoes que alimentam seus processos decisorios.

Sob essa perspectiva, para o adequado endegamento do problema, tal-
vez nao seja suficiente uma lei de protecao de dados, embora esta seja
certamente uma das providéncias mais importantes nessa seara. Ha que
se acionar igualmente o Direito Constitucional, o Direito da Concorréncia
e o Direito do Consumidor para se avaliar como tais dados estao sendo
efetivamente utilizados e se tal utilizacao esta sendo compativel com as
garantias e direitos dos cidadaos e dos consumidores.

Mais do que isso, ha que se indagar sobre o grau e os mecanismos de
transparéncia e accountability que se exigirao dos agentes empresariais
que, a exemplo das plataformas, utilizam-se de algoritmos para compre-
ender e categorizar usudrios para os mais diversos fins, o que impacta na
sua identidade pessoal - ja que podem estar sendo definidos e classifica-
dos de forma equivocada - bem como nas oportunidades e opcdes de vida
desses usuarios, as quais podem estar sendo indevidamente restringidas
em razao de diagnosticos equivocados.

Ainda ha que se analisar um tltimo e preocupante efeito da utilizagao
dos dados pessoais: é que todo o conhecimento sobre os usuarios ainda
pode ser utilizado para, associado ao poder da comunicagao e aos estudos
da biologia, neurociéncia e psicologia, manipular as pessoas, bem como
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tentar modificar suas crencgas e opinides, como se verificara no capitulo
seguinte.

AS PLATAFORMAS DIGITAIS E OS RISCOS PARA A
PROPRIA LIBERDADE: O NEGOCIO DE INFLUENCIAR
CONSCIENCIAS

Por fim, resta ressaltar outra importante especificidade das plataformas
digitais que tem repercussoes importantes sobre os direitos de persona-
lidade dos usuarios: o fato de que, como aponta Jean Tirole®®, tal modelo
de negbcios esta inserido na chamada “economia da atencao” (economics
of attention), o que traz importantes consequéncias para a sua estrutura-
¢ao, bem como para os riscos e os custos de transacao das negociagdes
respectivas.

A economia da atengao esta relacionada a um dos maiores problemas
da atualidade: a alocacao de tempo e atengao das pessoas diante de uma
miriade de atividades, negdcios e relacionamentos possiveis. Nesse cena-
rio, potencializado pelas facilidades trazidas pelo meio digital, os maiores
custos de transacao deixam de ser os tradicionais, como os de transporte,
e passam a ser os de avaliar e escolher o que fazer ou adquirir e com quem
fazer ou adquirir.

Como explica Tim Wu?¥, a atengao dos usuarios tornou-se um dos maio-
res bens a serem disputados pelos agentes da economia digital. Quanto
mais tempo as pessoas passam em determinadas plataformas, mais inten-
samente estarao submetidas a publicidade e a coleta dos seus dados, assim
como mais suscetiveis estarao a estratégias que visam influenciar e alterar
suas preferéncias e visdes de mundo.® E por essa razio que Tim Wu sus-
tenta que o verdadeiro negocio de muitas das indistrias da nova economia
¢ influenciar consciéncias.

Vista a questdo por esse angulo, a tecnologia pode estar sendo utili-
zada contra aquilo que temos de mais precioso: a nossa individualidade.
A partir do momento em que as maquinas conseguem nos conhecer me-
lhor do que n6s mesmos, podem utilizar nossas fragilidades para manipu-

3% TIROLE, Op. cit., pp. 379-380.
WU, Tim. The attention merchants: the epic scramble to get insideour heads. Nova Iorque: Knopf, 2016.

3 Ver: FRAZAO, Ana. Prefacio. In: FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; COSTA, Henrique Aratijo; PRA-
TA DE CARVALHO, Angelo Gamba. Tecnologia juridica e direito digital. Belo Horizonte: Féorum, 2018.
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lar nossas emocoes, crengas e opinides para os mais diversos fins, inclusi-
ve politicos. Alias, as elei¢cdes de Donald Trump e do Brexit ilustram bem
tal preocupacao.

Como bem afirma Castells®, a forma mais fundamental de poder é a de
moldar a mente humana. No mesmo sentido, Martin Moore* destaca que
as grandes plataformas adquiriram enorme poder de influenciar a agao
coletiva e mesmo o voto das pessoas.

Ora, se a forma mais fundamental de poder em uma sociedade tecnold-
gica e informacional é a capacidade de influenciar e manipular as pessoas,
é facil concluir que os principais riscos da nova economia vao muito além
da violagao a privacidade dos usudrios, alcancando a prépria liberdade e a
identidade pessoal e, consequentemente, a cidadania e a democracia.

A preocupagao sobre a regulacao juridica aplicavel as plataformas digi-
tais torna-se ainda mais grave diante daquelas que, em razao da posicao
dominante que ja adquiriram ao longo dos tltimos anos, sao hoje conhe-
cidas como gigantes ou titas da internet. Como bem resume a The Eco-
nomist’, tais agentes, longe de apenas competirem em um mercado, tor-
nam-se crescentemente o proprio mercado, o que justifica o receio de que
usem o seu poder para proteger e aumentar ainda mais a sua dominancia,
mesmo em detrimento dos consumidores, ainda mais quando as barreiras
para a entrada nos mercados estao crescendo.

Prossegue a reportagem mostrando a necessidade de se ter muito cui-
dado com as concentragdes e com o tratamento dos dados pessoais dos
usuarios. No que diz respeito aos dados, a ideia é assegurar aos usuarios
maior controle sobre suas informagoes, inclusive para o fim de torna-las
disponiveis em tempo real para outras empresas, bem como se cogitar de
instrumentos de compartilhamento ou cessao de dados com as demais
empresas, ainda que de forma remunerada.

Em sentido proximo, recente reportagem do Wall Street Journal*? acen-
tua a dominancia de varios desses agentes nos Estados Unidos, onde a
Alphabet tem 89% do mercado de buscas, 95% de jovens adultos usam
o Facebook e a Amazon responde por 75% das vendas de livros online.

39 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Tradugao Vera Lucia Joyceline. Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Paz e Terra, 2015.

4 MOORE, Martin. Tech Giants and Civic Power. https://www.kcl.ac.uk/sspp/policy-institute/cmcp/
tech-giants-and-civic-power.pdf. Acesso em 14.06.2018.

“ THE ECONOMIST. The new titans. And how to tame them. 20 jan. 2018.
2 1P, Greg. The antitrust case against Facebook, Google and Amazon. The Wall Street Journal. 16 jan. 2018.
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As firmas que nao sao monopolistas sdo duopolistas, ja que Google e Fa-
cebook absorvem 63% do gasto online no ano passado, Google e Apple
proveem 99% dos sistemas operacionais de celulares, enquanto Apple e
Microsoft ofertam 95% dos sistemas operacionais de computadores. Se-
gundo a reportagem, muito se vem falando sobre a cisao de tais empresas,
a exemplo do que ja ocorreu com a Standard Oil e com a AT&T.

Artigorecente de Roger McNamee* retoma o alerta que Marc Andressen
ja havia dado em 2011, para advertir que os gigantes da internet estao en-
golindo a economia mundial. Alerta o autor para os dois principais tipos
de riscos: (i) os relacionados aos usuarios, considerando que plataformas
como Facebook, Google, Amazon, Alibaba e Tencent usaram técnicas co-
muns em propaganda e cassinos para promover o vicio psicologico; e (ii)
os geopoliticos, considerando os danos que podem ser causados na esfera
politica - de que os casos Brexit e eleicao presidencial norte-americana
de 2016 sao exemplos.

Isso mostra que tais plataformas agem em um cenario de alta con-
centracao de poder, circunstancia que agrava os riscos para a propria
democracia, diante da perda do debate publico, uma vez que a ideia de
que os filtros dao aos usuarios apenas o que eles querem tem o efeito
de polarizar as populagdes, deixando os usuarios suscetiveis a mani-
pulacoes de todos os tipos e destruindo a legitimidade das institui¢coes
democraticas.

Todas essas questdes mostram como os impactos das plataformas di-
gitais, especialmente das gigantes, sobre a vida dos cidadaos € imenso e
a tendéncia é a de aumentar. Embora a experiéncia mostre ser possivel a
existéncia de rivalidade entre plataformas em determinados segmentos -
vendas de iméveis, atividades de turismo e sites de namoro -, em muitos
casos nao € o que esta acontecendo. Na verdade, como explica Jean Tiro-
le**, o modelo de negocios é propenso a formacao de monopélios naturais
em razao dos efeitos de rede e das economias de escala.

4 MCNAMEE, Roger. Viciados e traficantes nas midias sociais. Valor Econémico. 29 jan. 2018.
“ TIROLE, Op. cit., p. 398.
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Dai a necessidade de envidar esforcos para saber qual é o ponto de
equilibrio entre os beneficios que decorrem do agigantamento de tais
plataformas - notadamente as economias de escala e os efeitos de rede
indiretos® - e os riscos e danos a concorréncia e aos cidadaos e consumi-
dores, especialmente quando analisados no médio e no longo prazo.

Como se procurou demonstrar ao longo do artigo, o que esta em jogo,
com o referido modelo de negdcios, nao é apenas a privacidade e o con-
trole sobre os dados pessoais dos usuarios, mas sobretudo a liberdade, a
identidade pessoal, as oportunidades e perspectivas de futuro das pessoas
e a propria manutencao da democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo procurou destacar o crescente protagonismo das pla-
taformas digitais na economia movida a dados, assim como alertar para o
fato de que o seu modus operandi constitui verdadeira caixa-preta, cuja
opacidade vem sendo tolerada em nome da defesa ingénua da inovagao
e de posturas que vao desde o determinismo tecnologico e a crenga na
“eficacia irracional dos dados” até a defesa explicita ou implicita de um
utilitarismo superficial, construido exclusivamente a partir de estatisticas
e probabilidades.

A partir da massa incalculavel de dados coletados pelas plataformas
digitais, sao estruturados verdadeiros sistemas decisorios sem transpa-
réncia, em relacao aos quais nao se pode verificar nem a veracidade e a
acuracia dos dados (inputs) nem a idoneidade dos resultados (outputs), até
porque os algoritmos sao considerados segredos de negocios. Logo, sem
ter acesso ao codigo, ndo ha nem mesmo como se assegurar a suposta ob-
jetividade e neutralidade dos algoritmos, pois estes podem estar baseados
em vieses e preconceitos, possibilitando a pratica de ilicitos e discrimina-
¢oes, ainda mais se confundirem correlagao com causalidade.

Nao ¢ dificil concluir que, nesse cenario, a coleta de dados e a sua uti-
lizagao pelos diversos agentes da economia movida a dados, especialmen-
te as plataformas digitais, vem colocando a personalidade sob um triplo

4 Segundo Evans and Schmalensee (Markets with two-sided platforms. Issues in competition law and
policy. v. 667, 2008), estes sao os maiores beneficios decorrentes da concentracao de poder adquirida
pelas plataformas.
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risco: (i) a coleta em si dos dados, o que ja seria preocupante do ponto
de vista da privacidade e do controle dos dados pessoais; (ii) a utilizagao
dos dados para a construcao de informagodes a respeito dos usuarios que,
corretas ou nao, podem causar diversos danos a estes conforme os fins a
que se destinam e e (iii) a utilizagao dessas informac¢des com o proposito
de manipular os proprios usuarios, para os fins mais diversos, inclusive
politicos.

E urgente, portanto, que os recentes avangos sejam acompanhados da
necessaria discussao ética e juridica, a fim de evitar que a tecnologia se
torne, ela propria, o inico regulador de comportamentos.

Nao se pode admitir que a expansao da economia movida a dados e
do modelo de negocios das plataformas seja feita as custas do compro-
metimento da liberdade e da individualidade das pessoas, bem como da
democracia, criando-se verdadeira industria de influenciar consciéncias
sem nenhum freio.

Logo, a regulamentacgao da coleta e do uso de dados pessoais € ape-
nas o primeiro passo de uma reflexao mais abrangente, que exige o en-
frentamento de questdes éticas e juridicas relacionadas aos processos
decisorios decorrentes da utilizacao crescente de algoritmos e os seus
impactos sobre os direitos de personalidade dos cidadaos e sobre a
propria democracia.
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O movimento é drone™
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em Ciéncias Sociais e graduando em Direito pela Universidade de Brasilia - UnB.

3 Chico Buarque de Hollanda, em releitura contemporanea para regravacao de sua cangao “Dueto” (1977) no
4lbum “Caravanas”, de 2017.

4 “Pela Internet” (1996), de Gilberto Gil. Releitura contemporéanea da cangio “Pelo Telephone”, considerada
o primeiro samba gravado no Brasil (1917), de autoria de Donga e Mauro de Almeida.

5 “Pela Internet 2" (2018), Gilberto Gil em releitura ainda mais contemporéanea de sua “Pela Internet”, de
1996. 4 Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Ementa: Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
o uso da Internet no Brasil.
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A possibilidade de se coibir a disseminagao de noticias falsas resguar-
dando a liberdade de expressao. Discutir o papel da justiga diante das fake
news, nesses termos, € tarefa urgente. O tema ganha relevo especial sob
o ponto de vista da regulagao da internet no Brasil. Importantes diplomas
normativos recentemente aprovados ou em estagio avancado de discus-
sao tocam a questao. O Marco Civil da Internet®, a Minirreforma Eleitoral
de 2017" e a Lei Geral de Protecao de Dados® sao exemplos dessa onda de
normatividade.

Numa era marcada pela globalizacao, a sociedade vé uma intensificacao
em seus processos de transformacao. A essa intensificacao, Zygmunt Bauman
atribuiu o conceito de modernidade liquida, um estado social fluido no qual
as relacdes entre as pessoas, as formas comunicativas, as carreiras profis-
sionais, 0 amor e tantos outros elementos da vida em sociedade perderam
seus caracteres mais rigidos, assumindo uma feigao disforme e em constante
mutacao. Bauman aponta que “a informacao agora flui independente dos seus
portadores; a mudanca e a rearrumacao dos corpos no espago fisico € menos
que nunca necessaria para reordenar significados e relacdes”’ E o tempo da
velocidade das transformacoes e do consumo imoderado”

INFORMACAO E COMUNICACAO EM TEMPOS
DE FAKE NEWS

O conceito de fakenews carece de uma definicao precisa. Fenomenos re-
.~ . 10 ,
centes - como as eleicdes estadunidenses de 2016 , o processo de saida

6 Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Ementa: Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet noBrasil.

"Lei n° 13.488, de 6 de outubro de 2017. Ementa: Altera as Leis n° 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Lei
das Eleigoes), 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 (Codigo Eleitoral), e revoga
dispositivos da Lei n°13.165, de 29 de setembro de 2015 (Minirreforma Eleitoral de 2015), como fim de pro-
mover reforma no ordenamento politico-eleitoral.

8 Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Ementa: Dispoe sobre a protecao de dados pessoais e altera a Lei
n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet).

® BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999,
pag. 26.

10 As controversas eleicdes presidenciais estadunidenses de novembro de 2016 colocaram as fake news
na pauta da discussao politica internacional. Jornais por todo o mundo noticiaram a suspeita de que a
campanha republicana que algou Donald Trump a presidéncia se valeu de noticias falsas disseminadas por
meio de redes sociais.
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da Gra-Bretanha da Unido Europeia também em 2016 - (o Brexit)," e, mais
proximo a nossa realidade, a crise da vacinagao contra febre amarela no
Brasil,12 no inicio de 2018, além das Eleicdes Gerais de outubro de 2018,
destacam a dimensao lesiva da cada vez mais agil difusao de fake news;
ainda assim, elaboragdes até cinicas sobre o debate podem significar um
risco a liberdade de expressao, como ja delineado anteriormente.

Nao se trata de um fendmeno novo. Desde o advento da imprensa e das
demais formas de distribuicao de informacdes, fatos ampliados, reduzidos
ou descontextualizados, cronicas ficcionais com tom de verdade, sensa-
cionalismos e tantas outras formas de manipulacao informativa tiveram
lugar nos meios de comunicacio.’ Informacgoes brutas sempre exigiram
filtros, checagens e interpretagcoes adequados. O que ha de novo ¢ a pro-
gressao geométrica da rapidez com que os canais comunicativos operam
e a possibilidade de o usuario/receptor transformar-se em emissor/dis-
tribuidor de informacdes (caracteristicas maximizadas pela invencao da
internet e pela popularizacao das redes sociais, fendmeno mais recente).

Se o fendmeno das fake news nao é recente, o que faz dele ordem do dia
em nossa vida publica e institucional?

O tortuoso caminho da comunicagao - desde o emissor, o c6digo,o ca-
nal até o receptor final - perpassa as proprias ideias de informagao e de
verdade: conceitos de natureza fluida, cada qual objeto de plural investiga-
¢ao académica. Para os fins pretendidos nesse texto, considera-se que as
categorias (i) informacao, (ii) comunicagao de massa e (iii) pos-verdadese
apresentam numa imbricada relagao de significacao para o construto do
conceito de fake news em sua feicao hodierna. E é precisamente na forma-
tacao contemporanea dessas categorias imbricadas que se vislumbra uma
resposta para a pergunta desse topico:

' A saida da Gra-Bretanha da Unido Europeia também chamou aten¢ao do mundo para a questao da pro-
liferacao de noticias falsas que objetivavam influenciar o referendo que decidiu a questao.

2 A Fundagao Oswaldo Cruz, vinculada ao Ministério da Saude, atenta a rapida disseminacdo de inver-
dades a respeito da vacina contra febre amarela, empreendeu um importante esforco institucional para
combater as fake news. A Fundacdo produziu uma série informativa em seu site de noticias e veiculou
videos e outros materiais sobre a febre amarela. Disponivel em https: //agencia.fiocruz.br/divulgue-infor-
macao-confiavel-febre-amarela- vacina-fracionada (Acesso em 4.11.2018).

3 Um interessante resgate do acervo do Jornal O Globo, veiculado no site do proprio jornal em outubro de
2017, trouxe fac-similes de edigdes do diario impresso de 1934, 1978, 1989 entre outros anos, nas quais se
noticia a circulagao de boatos e informacoes manipuladas nessas épocas. O texto integral esta disponivel
em https://acervo.oglobo.globo.com/em-destaque/marca-da-era-trump-do-brexit-fake-news-abalar-
am-cafe-do-brasil- nos-anos-30-21761730 (Acesso em 4.11.2018).
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A nocgao de informacao tem lugar na academia moderna a partir de
Claude Shannon. Em 1948, ele definiu informagao como uma mensagem
enviada de ume missor a um receptor . Muitos autores se sucederam na
tarefa dessa definigao: o movimento foi de afastamento do carater estatico
da definicao de Shannon e assuncao de uma compreensao mais rechea-
da de condicionantes e significagdes com implicacoes nas mais diversas
ciéncias, da linguistica a biologia, da historia a robotica. Robert Logan,
professor emérito da Universidade de Toronto, se dedicou ao tema - nar-
rando no por menor essa evolucao conceitual - em uma obra instigante
intitulada “Que é informagao?”. Nas primeiras paginas, ele sentencia: “(...) a
definicao de informacao elaborada por Shannon, que é comumente usada
em teoria da informacgao, s6 comega a arranhar a superficie desse fenome-
no complexo.”15 Aqui, considera-se a ideia de informagao em sua dimensao
cultural, segundo a qual, pensando nos termos de Clifford Geertz", o orga-
nismo simbolico que € a cultura tem na informacao seu elemento central.
Para oautor, € a producio e a transmissdo de conteudos (informacdes)
entre as geragoes que constrdéi a cultura. Cultura que, por sua vez, possi-
bilita que os individuos saltem do mundo da natureza para uma existéncia
intelectual, emocional e politica, identificadores do que o mundo juridi-
co denomina dignidade da pessoa humana, principio insculpido em nossa
Constituicao Federal de 1988.

Quanto a categoria meios de comunicacao de massa, partimos da ideia
de que a internet realiza, na perspectiva historica, a mais abrangente
possibilidade comunicacional. Comunicacao aqui entendida como o fim
perseguido pelas liberdades de pensamento, de expressao e de acesso a
informacao, feixe de direitos no Brasil também protegidos pela Consti-
tuicao Federal de 1988. Sociologicamente, interessa o efeito cognitivo das
informacoes massificadas, ou seja, as informacoes que se dispersam em
alta velocidade, atingindo um enorme contingente e formando um ponto
de vista mais ou menos publico. Nas palavras de Enric Saperas, esse efeito
cognitivo €:

# SHANNON, Claude Elwood. A mathematical theory of communication. Bell System Technical Journal:
1948. Pp. 379-423.

5 LOGAN, Robert K. Que é informagao?: a propagacdo da informagdo na biosfera, na simbolosfera, na tecnos-
fera e na econosfera. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC - Rio, 2012. P. 23.

6 GEERTZ, Clifford. A Interpretacdo das Culturas. Sao Paulo: LTC, 1989.
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[...] o conjunto das consequéncias da acao comunicativa, de ca-
rater publico e institucional, que incidem nas formas do conhe-
cimento cotidiano (dos saberes publicamente compartilhados)
que condicionam o modo como os individuos percebemeorga-
nizamoseumeiomaisimediato,oseuconhecimentosobreo mundo
e a orientacdao de sua atencdo para determinados temas, assim
como sua capacidade de discriminagao relativa aos contetdos da
comunicacao de massas.”

Castells entende que a internet subverteu o carater publico e institu-
cional trazido na citacao anterior, possibilitando a autocomunicagao de
massa, do que podemos depreender o efeito cognitivo espelhado da mas-
sificacdo comunicativa; efeitotao conhecido entre nos e cujas matrizes
nao s6 se formam somente por usuarios humanos, mas também por ro-
bos.” Paraele:

Essa forma de comunicagao surgiu com o desenvolvimento das
chamadas Web2.0 e Web3.0, ou o aglomerado de tecnologias,
dispositivos e aplicativos que ofereceu suporte a proliferacao de
espagos sociais na internet gragas a maior capacidade de banda
larga, softwares de cédigo-fonte aberto inovadores e graficos e
interfaces de computador melhores, inclusive a interacao avatar
em espacos virtuais tridimensionais.

[.]

Assim, o YouTube e outros sites com contetdo gerado pelos usu-
arios sao meios de comunicagio de massa. No entanto, eles dife-
rem da midia de massa tradicional. Qualquer pessoa pode postar
um video no YouTube, com poucas restri¢des. E o usuario sele-
ciona o video ao qual deseja assistir e sobre o qual comentar a
partir de uma enorme lista de possibilidades. E claro que exis-
tem pressoes contra a livre expressao no YouTube, especialmente
ameacas legais por violacoes de direitos autorais e censura go-
vernamental de contetdo politico em situagoes de crise.”

1 SAPERAS, Enric. Os efeitos cognitivos da comunicagdo de massas: as recentes investigagoes em torno da
comunicagdo de massas: 1970--1986. Petropolis, RJ: Asa, 1993. p. 31.

8 Os robds ou bots podem ser entendidos como titulares falsos de contas em redes sociais cuja razao de
existir € a disseminacao de contetidos em massa, no mais das vezes fake news. O Instituto de Tecnologia e
Sociedade do Rio, que estuda os impactos globais da tecnologia, compilou alguns artigos de importantes
veiculos de comunicagao para se compreender a a¢ao dos bots na rede. Disponivel em: https: //feed.itsrio.
org/oito- mat%C3%A9rias-para-voc%C3%AA-entender-bots-fake-news-e-m%C3%ADdias-sociais-6ef-
8b9401f39 (Acesso em 16.11.2018)

9 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015. p. 116.
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Como apontado por Aline Rezende Peres Osério em palestra” sobre

as fake news, compreender a face atualizada das noticias falsas requer a

assimilacao do termo pos-verdade. Seu aparecimento e abrangéncia, no

ambito das eleicoes estadunidenses de 2016 e do Brexit, fizeram com que

o dicionario Oxford” o elegesse como palavra do ano de 2016. Segundo o
dicionario:

Post-truth, adjective. Relating to ordenoting circumstances in

whichobjective facts are less influential in shaping public opinion

than appeals to emotion and personal belief. ‘in this era of post

truth politics, it’'s easy to cherry-pick data and come to whatever
conclusion you desire’; ‘some commentator shave observed that we

are living in a post-truthage’.??

O termo esvazia de contetido a ideia de verdade no debate ptblico -
que ja é bastante elastica. Nos eventos mencionados, informagdes sem
nenhuma base fatica ou cientifica circularam nas discussdes ptblicas, ga-
nhando forga nas redes sociais e formando uma opiniao coletiva dissonan-
te das elaboragdes académicas e mesmo estatisticas oficiais.

Assim, é na confluéncia desses trés conceitos que identificamos o locus
especifico ocupado pelas fake news no cenario atual, muito embora, como
ja se documentou, noticias e informagoes falseadas e alteradas tenham
sempre existido no espaco das ideias e da expressao das ideias nas socie-
dades modernas e contemporaneas.

Numa concepgao técnica, uma forma de se definir fake news € pre-
cisamente distinguir sua ocorréncia de outras situagdes comunicativas.
O Conselho Europeu, 6rgao deliberativo da Uniao Europeia, em relatorio®
sobre o tema, identificou trés dimensdes viciadas da informacao: a desin-

20 Palestra “Redes Sociais nas Elei¢des de 2018: o Desafio das Fake News” proferida no Tribunal Regional
Eleitoral da Bahia, em junho de 2018.

2 O Oxford English Dictionary é um dicionario publicado pela Oxford University Press, sendo considerado
um dos mais conceituados dicionarios da lingua inglesa, constantemente atualizado.

2 pos-verdade, adjetivo. Relativo a denotar circunstancias em que fatos objetivos sdo menos influentes
para moldar o debate ptiblico ou a opinido publica do que apelos a emocao e a crencgas pessoais. ‘Nesta era
da politica pos-verdade, ¢é facil selecionar dados e chegar a qualquer conclusdo que vocé deseje’; ‘alguns
comentaristas observaram que estamos vivendo uma era pés-verdade’.

# European Comission: Report of the independent High level Group on fake news and online disinfor-
mation. A multi-dimensional approach to disinformation (2018). Disponivel em https://www.revistafo-
rum.com.br/wp- content/uploads/2018 /03 /relatorio-fake-news-comissao-europeia-1.pdf (Acesso em
18.11.2018)
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formacao (informacao falsa deliberadamente criada para prejudicar pes-
soas, grupos etc.), a mal-informagao (informagao baseada em fatos reais,
mas descontextualizadas) e a informacao incorreta (informacao falsa, mas
resultante de equivoco ou negligéncia.). Com isso em mente, quais dessas
dimensoes devem ser reconhecidas como fake news e quais devem supe-
rar essa classificacao?

Esse exercicio é relevante pelo fato de que o mercado de ideias nao
se constitui somente de bom jornalismo, informacgdes checadas e acertos
isentos de valoragao. No processo comunicativo podem haver equivocos,
exageros com fins comerciais, juizos de valor, satiras, etc. No mais das
vezes, essas ocorréncias nao chegam ao grau mais nocivo da imprecisao
informativa. Com essa preocupacao, Claire Wardle, da Universidade de
Harvard, também identificou algumas situacoes comunicativas que podem
viciar a informagao22%: a satira/parodia (entretenimento que pode enga-
nar), a descontextualizacao (manchetes e fotos num sentido e contetdo
noutro), o contetido verdadeiro transmitido de forma enganosa, o con-
tetdo impostor (fontes verdadeiras usadas para disseminar informacoes
de outras fontes), contetido manipulado (informagdes manipuladas para
enganar) e contetdo fabricado (contetdo integralmente falso criado para
enganar).

Cruzando essas duas classificagoes, podemos tracar um crescente de
nocividade informativa, com as tltimas categorias da professora Claire no
extremo mais gravoso dessa linha. Definir fake news, como vimos, nao é
apenas um exercicio complexo - é um esforgo capital para o pleno transito
de ideias numa democracia.

A partir das premissas tedricas propostas, considera-se - com a res-
salva da transitoriedade de um entendimento ainda em formacao e ca-
rente de acordo entre os especialistas -, na linha de distincoes abordadas
pelo Conselho Europeu e pela professora Claire Wardle e tendo em vista
o compromisso da protecao a liberdade de expressao, que fake news sao
informacoes criadas e disseminadas, sobretudo por meio de plataformas
digitais e redes sociais, com dolo ou resultantes de graves negligéncias,
para prejudicar determinadas pessoas ou grupos ou influenciar processos
legitimos de tomada de decisao.

2 WARDLE, Claire. Fake news. It’s complicated. First Draft News, 2017.
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EDUCACAO MIDIATICA OU CONTROLE
DAS NOTICIAS ‘FALSAS’?

Entre os meios mais comuns de disseminacao de fake news estao as redes
sociais. As redes mais usadas no Brasil sio WhatsApp e Facebook,” além
de outras como Instagram e Twitter. Aqui cabe uma importante distingao
entre essas aplicagoes. Enquanto uma publicacao no Facebook, Instagram
ou Twitter (salvo configuragoes especificas de privacidade) ¢ indexada, ou
seja, pode ser pesquisada e acessada publicamente por outros usudrios,
sendo suscetivel a comentarios (e até dentincias) que possibilitam o con-
traditorio e o debate, uma mensagem enviada no WhatsApp se restringe
apenas aos polos da comunicagao, limitando significativamente essa pos-
sibilidade de intervencao por parte de terceiros.

Assim, o primeiro desafio encontrado pela justica para coibir a disse-
minacao dos contetdos que podem ser classificados como fake news diz
respeito a identificacdo clara e precisa desses contetidos, sobretudo sua
origem. No entanto, essa identificagao encontra barreiras quando os su-
portes dessas informacodes sao aplicativos de trocas de mensagens pesso-
ais, como o WhatsApp e o Telegram, uma vez que, criptografados, mesmo
as proprias empresas fornecedoras do servico nao conseguem acessar 0s
contetdos que transitam em suas plataformas.

Quanto as demais redes, a identificacao das paginas tem amparo no
Marco Civil da Internet, em seu art. 19% e na jurisprudéncia” do Superior

% Segundo artigo da revista Valor Econémico, “Dos 116 milhdes de pessoas que acessaram a internet no
Brasil em 2016, 94,2% enviaram ou receberam mensagens de texto, voz ou imagens por aplicativos, o
que inclui redes sociais, como Facebook, e programas de mensagem, como Whatsapp. A informagao ¢
do suplemento de Tecnologia da Informacdo e Comunicagao (TIC) da Pesquisa Nacional de Amostra por
Domicilio Continua (Pnad Continua) do IBGE” Disponivel em https: //www.valor.com.br/brasil /5337837/
ibge-942-dos-brasileiros-usam- internet-para-trocar-textos-e-imagens (Acesso em 28.11. 2018)

% Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de apli-
cagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado
como infringente, ressalvadas as disposigoes legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagao clara e espe-
cifica do contetido apontado como infringente, que permita a localizagao inequivoca do material.

§ 2° A aplicagao do disposto neste artigo para infracdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende
de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao e demais garantias previstas no
art. 5° da Constituicao Federal.

7 [...] 8. Quanto a obrigacao de fazer - retirada de paginas da rede social indicada -, a parte autora
também juntou a inicial outros documentos que contém, de forma genérica, URLs de comunidades vir-
tuais, sem a indicagao precisa do endereco interno das paginas nas quais os atos ilicitos estariam sendo
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Tribunal de Justiga (STJ), segundo os quais a obrigacdo de fazer consistente
na retirada de paginas e contetidos de sites e redes sociais, bem como a
responsabilizagao dos usuarios que criaram o contetido se condicionam a
indicacio da URLs (Uniform Resource Locator)” dessas paginas, um cami-
nho simples e seguro de se localizar tanto os contetidos veiculados quanto
seus autores. Embora essa identificacao seja possivel, quanto mais repos-
tado, reblogado e compartilhado um contetido, mais dificil encontrar sua
matriz geradora.

A questao das fake news se amplia no ambito da justica eleitoral, como
pudemos vivenciar nas elei¢oes gerais de 2018. Nos deparamos, entre o re-
gistro das candidaturas e os dias dos pleitos, com expressoes radicais e até
casos de violéncia. Durante todo o ano de 2018, o TSE buscou caminhos
para frear os impetos - cheios de pés-verdade - que fizeram das redes
sociais uma indtstria de informacoes mal-intencionadas sobre os diversos
candidatos nessas elei¢oes gerais, que certamente ficarao marcadas pelo
momento agudo de polarizagao de ideias e crise sistémica por que passa-
mos ao menos desde as eleicoes gerais anteriores, de 2014.

O ministro Luiz Fux, quando do seu mandato na presidéncia do TSE,
editou a Portaria n°® 949, de 7 de dezembro, que instituiu o Conselho Con-
sultivo sobre Internet e Eleicoes, 6érgao multi-institucional formado por
representantes da presidéncia e da vice-presidéncia do TSE, da Assessoria
de Comunicacao do TSE, do Ministério Pablico Eleitoral, do Ministério da
Defesa, do Ministério da Justica, do Departamento de Policia Federal, da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia, do Comité Gestor da Internet, do Mi-
nistério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e Comunicacoes, da SaferNet
Brasil, da Fundagao Getulio Vargas e do Conselho de Comunicacao Social
do Congresso Nacional. Trata-se do primeiro diploma normativo brasilei-
ro a usar a expressao fake news. Em seu artigo 2°, dispoe:

Art. 2° O Conselho Consultivo instituido por esta portaria fun-
cionara junto ao Gabinete do Presidente do Tribunal e ter4 as se-
guintes atribuigoes:

praticados. Nessas circunsténcias, a jurisprudéncia da Segunda Secao afasta a obrigagao do provedor (...).
(REsp 1512647/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SEGAO, julgado em 13/05,/2015, DJe
05/08/2015)

28 Cada contetdo da Internet possui um enderego eletrénico proprio (uma combinagdo unica de letras,
namero e/ou caracteres) denominado Uniform Resource Locator. (Fonte: Manual de Localizagao e Espe-
cificagao de Contetido no Facebook, impresso)
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I - desenvolver pesquisas e estudos sobre as regras eleitorais e a
influéncia da Internet nas elei¢des, em especial o risco das fake
news e o uso de robds na disseminagao das informacdes;

II - opinar sobre as matérias que lhe sejam submetidas pela Pre-
sidéncia do TSE;

III - propor agoes e metas voltadas ao aperfeicoamento das nor-
mas. (Grifei)

Outro destaque - do periodo pés-criacao desse conselho -, foi a assi-
natura de um termo de compromisso cujo objetivo era firmar “acordo de
colaboracao com os Partidos Politicos para manutencao de um ambiente
eleitoral imune de disseminagao de noticias falsas (fake news) nas Eleicoes
2018 Assinaram 31 dos 35 partidos em atividade no pais.

Passada toda a campanha eleitoral, a manchete do Estadao, datada de
maio de 2018, em seu portal online, segundo a qual a “Justica Eleitoral nao
conseguira combater ‘fake news) dizem juristas” parece ter se confirma-
do, o que faz pensar se de fato esse combate é incumbéncia do judiciario.
Quando pdde, o tribunal determinou a retirada de contetidos, via identifi-
cagao por URL. Ja desde um ponto de vista institucional e formativo, o TSE
tem cumprido seu papel. Um acesso ao site*® do TSE no dia do segundo
turno das eleigdes retornou uma pagina inicial diferente da usual, com
destaque para a questao das informacoes falsas.

A chamada da pagina leva a um guia oficial que faz as vezes de agén-
cia fact-checking® de materias eleitorais. Entre outros assuntos, o TSE se
pronuncia acerca da seguranca das urnas eletronicas, da anulagao e da
suspensao do voto. Numa espécie de linha do tempo, a esquerda, sao des-
mentidas as noticias mais esdrtxulas sobre o pleito. Alguns exemplos sdo:
“Codigos de urnas eletronicas brasileiras foram entregues a venezuelanos”,
“Voto anulado quando se vota s6 em presidente, votando-se em branco
nos outros cargos”, “Diretor da OEA admitiu negociacao para fraudar urna
eletronica” ou ainda “Incluir o namero do candidato ao lado da assinatura
permite confrontar os votos na urna’. Tudo a indicar que a as fake news

2 Disponivel em https://politica.estadao.com.br/noticias/geral justica-eleitoral-nao-conseguira-com-
bater-fake- news-dizem-juristas,70002305072 (Acesso em 18.11.2018)

30 www.tse.jus.br (Acesso em 28.10.2018, 21h17)

3 Fact-check é um verbo que significa, pela definicao do Oxford Dictionary, investigar um assunto com o
objetivo de verificar os fatos.

86



ANDRE MACEDO DE OLIVEIRA E LUCAS GONCALVES SIMOES VIEIRA

transitaram com liberdade nessas elei¢oes, restando ao TSE uma atuacao
mais didatica do que jurisdicional.

Do ponto de vista da jurisdicao, o cuidado deve ser o da nao interfe-
réncia na disputa eleitoral, com a manutencao da paridade de armas entre
os candidatos. Principio que norteia a atuacao de toda a Justica Eleitoral.
Durante o periodo eleitoral de 2018, o TSE, em ac6rdao da relatoria do
Ministro Sérgio Banhos, consignou que o judiciario nao pode agir de forma
paternalista em relacgao ao eleitor. Estabelecido o contraditério no ambito
das proprias redes, deve-se pressupor a capacidade de o eleitor avaliar os
conteudos a que esta exposto.®

Quanto mais se tenta lutar contra a dispersao de uma informacao - seja
ela verdadeira ou nao - mais se chama atencao para sua existéncia. Sob
todos os angulos, pode-se afirmar que a judicializacao das fake news chega
a ser ineficiente, sendo adequada somente no sentido de garantir o direito
de resposta e a ampliacao do debate.

Em outras palavras, um dos maiores desafios dos judiciarios contem-
poraneos € alcangar a velocidade com que se trocam dados na sociedade
informacional que marca a existéncia humana nesse século XXI. Essa so-
ciedade vive “um paradigma tecnologico baseado em tecnologias da infor-
macgao’, como adverte Castells. A revolugcao comunicativa concebida pela
internet reinventou nosso lugar no mundo: estamos em toda parte e, mais
do que consumidores de informagdes, somos criadores e distribuidores
de contetdos.

Nesse sentido, uma possibilidade de resposta a esse intenso e desor-
denado fluxo informacional ¢ uma educacao digital que vise ao melhor
aproveitamento do potencial informativo da rede. Se, de um lado, esse
complexo cenario pode produzir desinformagao, por outro, ele permite
uma maior realizacao da liberdade de expressao - a maior expressao da
liberdade, de acordo com um espirituoso tweet** de Carlos Ayres Britto -
e eleva a maxima poténcia o seu tripé estrutural de direitos: o direito de
informar, o direito de informar-se e o direito de ser informado sobre o que
for e por quem quer que seja*. Pensar num controle judicial de fake news,

32 TSE, Rp 0601820-69.2018.6.00.0000, Pel. Min. Sergio Silveira Banhos, j. 25.10.2018.

33 “A liberdade de expressao ¢ a maior expressao da liberdade” Publicado no perfil pessoal do Ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto (@ayres_britto) em 10.8.2018. Disponivel em
https: //twitter.com/ayres_britto (Acesso em 3.11.2018).

34 “Sem que o receio ou mesmo o temor do abuso seja impeditivo do pleno uso das duas categorias de liber-
dade, acabamos de falar, porque, para a Constituicao, o que nao se pode é, por antecipagdo, amesquinhar
os quadrantes da personalidade humana quanto aos seguintes dados de sua propria compostura juridica:
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portanto, exige a cautela da protecao desse tao caro - porque conquistado
a duras penas e por permitir a propria democracia - direito fundamental.

Por oportuno, registrem-se movimentagoes do legislador no sentido
de se especializar a justica criminal em matéria digital. A Comissao de
Constituicao e Justica da Camara dos Deputados aprovou, em 17 de ou-
tubro de 2018, um Projeto de Lei (PL 6832/2017)* que autoriza a criagao
dos Juizados Especiais Criminais Digitais — JECrim Digital, na tentativa de
dar a necessaria celeridade ao processamento das demandas criminais
que acontecem no meio digital. O projeto, de autoria da Deputada Federal
Laura Carneiro, segue para apreciacao do Senado e, seguindo o Juizados
Especiais Criminais, se pretende mais eficaz e célere do que os mecanis-
mos da justica comum na lida com os crimes cibernéticos. Entretanto, res-
saltemos que mesmo a liminar concedida em 24 horas pode ter perdido
objeto, haja vista a rapidez com que se disparam os contetdos.

Outras discussoes, como ja aventado, apontam para uma saida interdis-
ciplinar e multidialégica marcada pela atuagao conjunta dos varios setores
sociais - sobretudo aqueles ligados a uma educacao midiatica ou digital da
populagao - e pela atuagao cuidadosa do judiciario, considerados os desafios
explicitados e o risco da censura e da licenca, vedacoes constitucionais que
desembaragam o transito de ideias nos espagos publicos e privados.

A superagao dos constrangimentos espaco-temporais tradicionais que,
com o avango da tecnologia, cada vez mais se tornam realidade, nos im-
poe graves desafios, inclusive na esfera juridica. A ascensao de um ramo
do direito chamado digital ou eletrénico nao so se justifica como exige da
comunidade juridica uma atuagao articulada, vanguardista, sociologica e
mesmo filosofica na operagao do direito.

liberdade de manifestacao do pensamento e liberdade de expressao em sentido genérico (aqui embutidos
a criagao e o direito de informar, informar-se e ser informado, como expletivamente consignado pelo art.
37,1, da Constituicao portuguesa de 1976, “versao 1997”).” Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n° 130, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJe n° 208, publicado em 6.11.2009, pagina 46.

3 Justificagdo do projeto: “(...) O Congresso Nacional tem contribuido, no dmbito normativo, para a luta
contra a criminalidade digital. Em 2012, foi promulgada a Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012, que tip-
ifica os delitos informaticos e pune condutas como a invasio de dispositivo informatico ou a Interrupcéao
ou perturbacio de servigo telegrafico, telefénico, informatico, telematico ou de informagao de utilidade
publica. Na mesma data foi promulgada a Lei n° 12.735, que tipifica condutas realizadas mediante uso de
sistema eletrénico, 3 digital ou similares, que sejam praticadas contra sistemas informatizados e similares.
O projeto de lei que ora submetemos a apreciagio desta Casa se insere nesse esforco de dotar a ordem
juridica brasileira de melhores meios de combate a delinquéncia cibernética. Cientes da relevancia de
nossa iniciativa, esperamos contar com o apoio de nossos ilustres Pares para a sua aprovagao.” Disponivel
em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122943 (Acesso em
28.11. 2018)
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Desse modo, pensarmos num controle judicial de fake news parece um
tanto pretensioso e anacronico. O signo do nosso tempo ¢ a quadra for-
mada pelos atributos velocidade, autonomia, conexao e espelhamento.
Elementos refratarios, por sua natureza, a qualquer atividade que preten-
da controlar ou regular o espaco social em formatos tradicionais rigidos.
O controle das fake news podera levar a um quadro matematicamente im-
possivel, pois para o judiciario responder as multiplas ocorréncias de vi-
ralizacao de informacdes falsas/alteradas/fabricadas na intensidade com
que ocorrem, sobretudo em plataformas de uso individual criptografado,
como o WhatsApp,* compreende-se que o controle judicial, a0 menos em
sua acepg¢ao punitiva/repressiva, nao seja o caminho mais acertado para
lidar com esse problema.

O combate as fake news estd substancialmente ligado a uma cultura
do pensamento critico e da filtragem dos terabytes de informacdes que
nos chegam de todos os lados e a todo momento. Precisamos formalizar e
institucionalizar uma educacaomidiatica ou digital de nossas criangas, de
nossos jovens, de nossos adultos e de nossos idosos. Mais, o fact-checking
deve se tornar um habito automatizado, sobretudo quando as informagoes
mobilizadas tém a forga de tracar destinos. A midia tradicional ja tem dado
passos nesse sentido, com agéncias fact-checking internas.

Finalmente, qualquer debate que envolva o transito de ideias deve con-
siderar o preco da democracia. Na esteira de Luis Roberto Barroso,

() a liberdade de expressdo ndo é garantia de verdade ou de justica.
Ela é uma garantia da democracia. Defender a liberdade de expres-
sdo pode significar ter de conviver com a injustica e até mesmo
com a inverdade. E o preco. Isso deve ser especialmente vdlido para
os candidatos e politicos em geral. Quem ndo gosta de critica, ndo
deve ir para o espago publico.”

36 A criptografia aplicada as aplicacoes de mensagens assegura a inviolabilidade das mensagens e infor-
magcoes trocadas por meio dessas aplicagées. O WhatsApp assim define a tecnologia: “A criptografia de
ponta-a-ponta do WhatsApp assegura que somente vocé e a pessoa com que vocé esta se comunicando
podem ler o que é enviado e ninguém mais, nem mesmo o WhatsApp. As suas mensagens estao seguras
com cadeados e somente vocé e a pessoa que as recebe possuem as chaves especiais necessaria para
destranca-los e ler as mensagens. E para uma protegdo ainda maior, cada mensagem que vocé envia tem
um cadeado e uma chave. Tudo isso acontece automaticamente: nao é necessario ativar configuragoes ou
estabelecer conversas secretas especiais para garantir a seguranga de suas mensagens.”

v BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito eleitoral. Prefacio. In: OSORIO, Aline. Direito
eleitoral e liberdade de expressao. Belo Horizonte: Forum, 2017. P. 21.
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A (IN) COMPATIBILIDADE DO CRIMINAL
COMPLIANCE NO EXERCICIO DA ATIVIDADE
RELIGIOSA NO SISTEMA BRASILEIRO E A (IM)
POSSIBILIDADE DE CRIMINALIZA(;AO DAS
ATIVIDADES RELIGIOSAS

BRUNO ESPINEIRA LEMOS E
VICTOR MINERVINO QUINTIERE

Palavras chave: Direito; Religiao; Igreja Catolica; Organizacoes religiosas,
Compliance, Direito Penal.

Resumo: O presente trabalho resumido, longe de pretender apresentar
qualquer resposta definitiva, na realidade, tem a intencao de brindar o lei-
tor com a analise relativa ao macro questionamento a seguir: é possivel a
aplicacao do compliance no exercicio da atividade religiosa, em especial
da igreja catolica, no Brasil? Para isso, respeitados os limites de um artigo
cientifico, foram investigadas as origens da religiao catolica no Brasil, os
regramentos juridicos que tratam sobre organizagdes criminosas, seja no
plano constitucional, seja no plano infraconstitucional, bem como as rela-
¢oes possiveis entre o Estado e religido a partir da leitura da Constituicao
Federal de 1988.

THE (IN) COMPATIBILITY OF THE CRIMINAL
COMPLIANCE IN THE EXERCISE OF RELIGIOUS
ACTIVITY IN THE BRAZILIAN SYSTEM AND THE (IM)
POSSIBILITY OF CRIMINALIZATION OF RELIGIOUS
ACTIVITIES

Key words: Law; Religion; Catholic Church; Religious Organizations;
Compliance, Criminal Law.

Abstract: The present work, far from intending to present any definitive
answer, in fact, intends to offer the reader with the analysis related to the
following macro question: is it possible to apply compliance in the exercise
of religious activity, especially the Catholic Church , in Brazil? In order to
do so, respecting the limits of a scientific article, the origins of the Catholic
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religion in Brazil were investigated, legal regulations dealing with criminal
organizations, whether at the constitutional level or at the infraconstitutio-
nal level, as well as the possible relations between the State and religion at
from the Federal Constitution of 1988.

INTRODUCAO

Diversos sao os conflitos envolvendo religiao e sob varias facetas juridi-
cas. Aqui foram examinados os questionamentos a seguir: i) é possivel a
comunicabilidade do direito com outros sistemas; ii) diante dessa (im)pos-
sibilidade, é possivel definir critérios claros de comunicabilidade dos dois
sistemas analisados (direito e religiao)?; e iii) a (in) comunicabilidade dos
referidos sistemas previne ou incentiva crises de graves consequéncias?

A partir desses questionamentos, € possivel afirmarmos que o direito,
de fato, é uno?

Ademais, seria adequado pensarmos no Estado-acusagao, no ambito do
Ministério Publico (Federal ou Estadual, a depender da natureza da infra-
¢ao cometida), ajuizando e julgando, por meio do Estado-Juiz, acoes penais
em face das proprias organizacoes religiosas e de seus membros?

Outra questao que surge: até que ponto a independéncia de instancias
(civil, tributaria e penal), pode servir de justificativa para o desequilibrio da
relagao Estado e organizacao religiosa em detrimento da propria natureza
juridica e respectivos bens tutelados nas areas acima citadas?

Aos que procuram respostas, nao prometemos nada. Aos que procuram
inquietagdes, sejam bem-vindos.

1. ESTADO E RELIGIAO NO BRASIL: DE ONDE VEIO E PARA
ONDE VAMOS

Nao ¢ o objetivo especifico do presente estudo, seja por questdes de or-
dem qualitativa, seja por conta de questdes quantitativas, abordar a histo-
ria integral de todas as religioes catalogadas mundialmente.

Diante disso, necessario expor o recorte no qual as reflexdes a respeito
da historicidade da relacao entre Estado e religiao se dara: implementacao
do catolicismo no Brasil, desde o periodo colonial, até os dias atuais.

Apos a chegada de europeus a América do Sul, modificagdes surgiram
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no modo de vida dos povos indigenas. Em resumo, antes dos colonizado-
res chegarem em terrae brasilis, os indios viviam livres, eram politeistas,
trabalhavam para a subsisténcia diaria e possuiam sua propria divisao do
trabalho.

Ap0s o inicio do processo de colonizagao, grande parte dos indios foi
catequizada para que servisse as necessidades do povo colonizador. Neste
aspecto entra uma das principais novidades relativas ao modo de vida do
povo nativo, qual seja: implementacao de crengas monoteistas diante da
doutrinacgao catdlica.

Segundo o antropologo Darcy Ribeiro:

De um lado, sociedades tribais, estruturadas com base no paren-
tesco e outras formas de sociabilidade, armadas de uma profunda
identificagao étnica, irmanadas por um modo de vida essencial-
mente solidario. Do lado oposto, uma estrutura estatal, funda-
da na conquista e dominacao de um territério, cujos habitantes,
qualquer que seja a sua origem, compoem uma sociedade articu-
lada em classes, vale dizer, antagonicamente opostas mas impe-
rativamente unificadas para o cumprimento de metas econdmi-
cas socialmente irresponsaveis. A primeira das quais é a ocupagao
do territério. Onde quer que um contingente etnicamente estra-
nho procure, dentro desse territério, manter seu préprio modo
tradicional de vida, ou queira criar para si um género auténomo
de existéncia, estala o conflito cruento. (RIBEIRO, 1996, p. 169).

Nao apenas naquela época como atualmente, Portugal é um pais de
maioria catolica. Desde os primoérdios lusos, a igreja influenciava de modo
autoritario o rei, o monarca, em suma, o governante. Sobre a influéncia da
igreja catolica em Portugal no século XIX, Laurentino Gomes:

De todas as nagdes da Europa, Portugal continuava sendo, no co-
meco do século XIX, a mais catolica, a mais conservadora e a mais
avessa as ideias libertarias que produziam revolugoes e transfor-
macoes em outros paises. A forca da igreja era enorme. (GOMES,
2007, pg. 58).

Passado, fatos, valores e normas, cuja confluéncia repercutiu nas cons-
tituigoes, leis e decretos ao longo da historia brasileira, é possivel notar
que a influéncia da igreja catolica permaneceu. Sobre a relacao do Estado
com a religiao, tecendo comentarios sobre as constitui¢oes de 1891 e 1924,
Favoreto assim se manifesta:
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“Em 1824, com o Brasil ja independente, e algumas discussoes
nao muito democraticas, foi outorgada a Primeira Constitui¢ao
do Brasil. Tal Constitui¢ao instituia o catolicismo como reli-
giao oficial. A Constitui¢ao de 1891, que foi a primeira consti-
tuicao republicana, definiu a separagao entre Igreja e Estado.
A religiao catolica deixou de ser a religiao oficial. As eleicoes
nao ocorreriam mais dentro das igrejas, os cargos do alto cle-
ro (bispos, cardeais e etc) nao sofreriam mais interferéncia do
governo, a pardquia deixou de ser unidade administrativa (que
antes equivalia a um municipio, ou distrito, comarca, vila). Fo-
ram criados os cartorios para registros de nascimento, casa-
mento e morte. Esses registros eram até entao de competéncia
da Igreja Catolica. Também foram criados cemitérios publicos
onde poderia ser sepultada qualquer pessoa, independente de
credo. O Estado também chamou para si a educagao. A Igreja
ficou bastante descontente com tal separagao, acabando por
incitar algumas revoltas, como a Guerra de Canudos” (FAVOR-
TEO, 2018).

Na Constituicao Federal de 1988 ¢é possivel identificar a influéncia da
religiao em alguns de seus trechos, senao vejamos:

1. No preambulo, ha referéncia expressa a Deus;
2. O art. 5, VI, assegura a liberdade de crenca;

3. O art. 5, VII, garante a prestacao de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacao coletiva;

4. O art. 5, VIII, assegura que ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenca religiosa.

5. 0 art. 19, I, impossibilita que a Uniao, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios interfiram em cultos religiosos.

Ao se separar da Igreja, essa antes vista como religiao do Império, o
Estado acabou tendo que conviver com constantes conflitos, chegando a
provocar crises de graves consequéncias.

Nesta perspectiva, diante dos conflitos envolvendo religiao em varias
facetas juridicas, a seguir examinadas, os questionamentos que devem ser
feitos, justamente com o intuito de gerar a reflexao do tépico a seguir, di-
zem respeito ao seguinte: i) € possivel a comunicabilidade do direito com
outros sistemas; ii) diante dessa (im) possibilidade, é possivel definir cri-
térios claros de comunicabilidade dos dois sistemas analisados (direito e
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religiao) no presente estudo?; e iii) a (in) comunicabilidade dos referidos
sistemas previne ou incentiva crises de graves consequéncias?

DIREITO E RELIGIAO: DA (IN) COMUNICABILIDADE DOS
SISTEMAS AO DIREITO CANONICO NO BRASIL

Evidentemente, nao pretendemos com o presente artigo encerrar todo o
debate existente acerca da comunicabilidade (ou nao) dos sistemas. Portan-
to, para fins de referencial teorico, sera abordada a obra de Niklas Luhmann.!

A teoria proposta pelo referido autor, em suma, parte dos pressupostos
denominados “sistemas sociais” e “comunicacao’, interligando tais nogoes
com elementos préprios das ciéncias naturais e das ciéncias biologicas.

O macrossistema autopoiético, ou seja, aquele que é dotado de autor-
referéncia e se modifica a partir de suas proprias bases internas, é res-
ponsavel por formar a sociedade. Sobre o tema, Juliana Almenara Andaku
explica que “a sociedade nao sofreria influxos de outros sistemas, mas de
sua propria base de formacgao. Os individuos seriam o entorno psiquico
dos sistemas sociais” (ANDAKU, 2006).

A sociedade, com base em concepc¢des proprias da biologia, sofre mu-
tacoes de dentro para fora, ou seja, seus proprios elementos constituin-
tes (legislagao) se modificam com o passar do tempo, influenciando a
tomada de decisOes futuras que, também a sua maneira, influenciam na
mudanca das leis.

A palavra-chave que possibilita a renovacgao interna do sistema é co-
municacao. Neste sentido, Andaku menciona que “mediante a comunica-
¢ao, diferentes subsistemas sociais espraiam as influéncias de uns sobre
0s outros”

A abordagem de Luhmann é ontolégica, podendo ser exemplificada a
partir da seguinte frase, senao vejamos: “o sistema existe”. Ha, portanto, a
superacao da classica dicotomia existente entre sujeito e objeto.

! Recomenda-se a leitura das seguintes obras para aprofundamento do tema: LUHMANN, Niklas. El dere-
cho de la sociedad. México: Universidade Iberoamericana, 2002. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito,
volumes I e II. Rio de Janeiro: Edi¢ées Tempo Brasileiro, 1983
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Na perspectiva do sistema proposto por Luhmann, dentro do sistema
ocorre um fendmeno chamado de “reducao de complexidade™ das infor-
macoes, pois os atores sociais fazem um crivo de selecao das informacoes
Uteis ao sistema. Aqui reside importante constatagao relacionada ao obje-
to do presente trabalho: até que ponto o Direito realiza, em face do direito
canonico, a chamada redugao de complexidade? Isso seria benéfico?

Quando Luhmann se refere ao termo “sistema, seu raciocinio alcanca
os chamados “subsistemas” sociais mais frequentes no desenrolar natural
das sociedades, quais sejam: o direito, a religiao, a economia, a politica etc.

A correlagdo entre o sistema juridico e a religido é o corolario do pre-
sente trabalho. Nesta toada, para Luhmann, nao apenas os sistemas como
também os subsistemas se retroalimentam segundo suas premissas pro-
prias. A existéncia de cada subsistema depende de uma boa selecao (de
sobrevivéncia) das informagdes que sao tteis a sua continuidade.

Explicando a importancia da teoria de Luhmann para a ciéncia juridica,
¢é destacado que o “Direito, sendo um subsistema social, depende da coe-
réncia de suas normas para sua sobrevivéncia”

Desta premissa, surge a seguinte indagacgao: o tratamento dado pelo
Direito ao exercicio da religido, especificamente as organizacdes religio-
sas, seria coerente? Essa e outras indagagoes serao respondidas no decor-
rer do artigo.

Ingeréncia do Estado brasileiro na Igreja Catolica a partir do
ordenamento infraconstitucional

Com o intuito de verificarmos a (in) coeréncia da interferéncia juridica no
desempenho das atividades religiosas no Brasil, somada a limitacao quali-
tativa e quantitativa concernente ao presente estudo, serao abordadas as
realidades juridicas existentes em trés prismas: direito civil, direito tribu-
tario e direito penal.

2 Sobre o funcionamento da reducdo de complexidade, Andaku menciona que Essa reducdo de
complexidade das informagdes decorre de um raciocinio binario que o proprio sistema faz internamente,
a partir das informagdes oriundas do ambiente. Neste passo, Luhmann apoiou sua teoria no pensamento
do matematico britdnico Spencer-Brown, de modo a comparar o mecanismo da autopoiese com um
programa de selegao de informacées de modo binario: aceitacdo ou rejeicdo da ideia
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contextualizacdao normativa do tema e aspectos inerentes ao
direito civil

O art. 44, do Codigo Civil de 2002, trata das pessoas juridicas de direito
privado. Analisando o rol disposto no referido dispositivo, é possivel con-
cluir preliminarmente que o legislador nao se ateve, com o detalhamento
devido, as organizacdes religiosas.

Quantitativamente, o dispositivo citado nao dedicou mais que o pro-
prio inciso IV e o § 1°, do mesmo dispositivo, ao tema:

“Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado

[ - as associagoes;

IT - as sociedades;

III - as fundagoes;

IV - as organizacoes religiosas;

V - os partidos politicos;

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

§ 1° Sao livres a criacao, a organizacao, a estruturacgao interna e
o funcionamento das organizacoes religiosas, sendo vedado ao
poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos
constitutivos e necessarios ao seu funcionamento.

Nota-se que, ao contrario da atencao dada as associagdes e as fun-
dagoes privadas, nao houve por parte do legislador a definicao do termo
“organizacoes religiosas”

Sobre a conceituagao dispensada pelo ordenamento juridico a organi-
zagao religiosa, importante destacar, respectivamente, os diplomas nor-
mativos brasileiros e respectivas nomenclaturas, senao vejamos:

1. Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/1966), no art. 9°, IV, b,
utiliza a expressao “templo de qualquer culto”;

2. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
art. 150, VI, b, utiliza a expressao “templo de qualquer culto”;
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3. Cédigo Civil e a Lei n213.019,/2014 (esta que trata do marco juri-
dico das organizagoes da sociedade civil, especificamente em seu
art. 2°, ¢) adotam o termo “organizacoes religiosas”;

4. O Acordo Internacional celebrado entre a Republica Federati-
va do Brasil e a Santa Sé, incorporado no ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto n® 7.107/2010, que fixa o estatuto
juridico da Igreja Catdlica no pais, utiliza em seu artigo 3° a ex-
pressdo “institui¢do eclesiastica”

Sobre esse tltimo dispositivo, importante mencionar o seu inteiro teor,
in verbis:

Art. 3°. A Republica Federativa do Brasil reafirma a personalidade ju-
ridica da Igreja Catdlica e de todas as Institui¢des Eclesisticas que
possuem tal personalidade em conformidade com o direito candni-
co, desde que nao contrarie o sistema constitucional e as leis bra-
sileiras, tais como Conferéncia Episcopal, Provincias Eclesiasticas,
Arquidioceses, Dioceses, Prelaturas Territoriais ou Pessoais, Vicaria-
tos e Prefeituras Apostolicas, Administracdes Apostolicas, Adminis-
tragoes Apostolicas Pessoais, Missdes Sui Iuris, Ordinariado Militar e
Ordinariados para os Fiéis de Outros Ritos, Paréquias, Institutos de
Vida Consagrada e Sociedades de Vida Apostolica.

§ 1°. A Igreja Catolica pode livremente criar, modificar ou extin-
guir todas as Instituigdes Eclesiasticas mencionadas no caput
deste artigo.

§2°. A personalidade juridica das Instituigdes Eclesiasticas sera
reconhecida pela Republica Federativa do Brasil mediante a ins-
cricao no respectivo registro do ato de criacao, nos termos da
legislacao brasileira, vedado ao poder publico negar-lhes reco-
nhecimento ou registro do ato de criacao, devendo também ser
averbadas todas as alteragdes por que passar o ato.”

As organizacdes religiosas tém relevancia no dia a dia da nossa so-
ciedade, seja em relagao ao direito constitucional de crenga, seja por
meio do decisivo papel que tais entidades cumprem por meio de ini-
ciativas caritativas proprias ou também gragas a convénios celebrados
com o Poder Publico.

Tal importancia é refletida na Constituigdo Federal Brasileira de 1998,
a qual atesta em seu art. 19 que esta ressalvada, na forma da lei, a colabo-
racao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e as
organizacoes religiosas em favor do interesse publico.
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Independentemente da maior ou menor especificacao do tema no or-
denamento juridico brasileiro, as organizacoes religiosas retinem as se-
guintes caracteristicas:

a) sao pessoas juridicas de direito privado;

b) nao possuem finalidade lucrativa;

c) possuem liberdade de criagao, de organizacao, de estruturagao in-

terna e de funcionamento;
d) tém como prerrogativa nao poder ter negado pelo poder publico o
reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessarios ao
seu funcionamento; e

e) podem dedicar-se a finalidades estritamente religiosas, mas tam-
bém a elas é dado o direito de se dedicar a atividades ou a projetos
de interesse publico e de cunho social.

Patente, também, é que a motivacao dos membros que constituem uma
organizacgao religiosa assenta-se no atendimento a um chamado de ordem
sobrenatural e metafisica (religioso afinal), consoante a adocao de uma de-
terminada missao apostolica, seja amparada por um determinado carisma
proposto a uma vida religiosa, seja por meio da estrutura diocesana (isso
evidentemente em relagao a Igreja Catolica), tudo com base nas respecti-
vas constituicOes e diretorios.

Tomando por base o art. 3° do acordo celebrado entre o Brasil e a Santa
Se é possivel verificar a referéncia expressa daquele diploma ao direito ca-
nonico como fundamento e como marco juridico para o reconhecimento e
a reafirmacao da personalidade juridica das institui¢oes eclesiasticas.

Ou seja, cabe as instancias competentes e ao Direito Candnico apon-
tar quais devem ser consideradas as entidades formalmente vinculadas ao
corpo institucional da Igreja. Todas e quaisquer instituicoes amparadas
pelo direito candnico - e nao apenas as citadas pelo Acordo - terao sua
personalidade juridica reconhecida pelo Estado, importante destacar.

Em tal perspectiva, mais do que pertencer ao género “organizagoes re-
ligiosas” previsto no art. 44, IV, do Cédigo Civil, tais institui¢oes eclesiasti-
cas tém suas identidades insculpidas no proprio direito candnico, sendo,
logo, vinculadas a Igreja Catolica. Ou seja, o art. 3° do Tratado serve como
norma especial em face do que disciplina a regra civil.

Portanto, considerando o reconhecimento que o Estado brasileiro da a
existéncia de organizagdes religiosas, e, mais ainda, as formas especificas
de organizagoes religiosas catolicas (institui¢oes eclesiasticas), consoante
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o direito candnico, somado a natureza de pessoa juridica de direito priva-
do, pode-se concluir que estas podem adotar a organizacao, estruturagao
interna e funcionamento que melhor lhe convier, inclusive e especialmen-
te no que se refere aos seus membros consagrados (sacerdotes, religiosos,
religiosas etc.).

Direito tributario

Na perspectiva do direito tributario, dentre os varios conceitos e institu-
tos existentes, as imunidades serao objeto do presente topico.

Com previsao expressa na Constituicao Federal de 1988, ao lado dos
principios, as imunidades aparecem como limitagcdes ao poder de tributar
conferido ao Estado, ou seja, dizem respeito as delimitacdes da competén-
cia tributaria dos entes politicos.

Sobre o tema, Regina Helena Costa, define imunidades como sendo a
“norma constitucional impeditiva da existéncia de competéncia tributaria
em relacao a certas, pessoas, situacoes ou bens” (COSTA, 2006, p.24).

Marcio Pestana conceitua as imunidades da seguinte maneira:

Principio da Imunidade Tributaria é o feixe de valores juridicos,
depositados na Constituicao Federal, que permitem construir
normas juridicas que revelam a incompeténcia das pessoas po-
liticas de direito constitucional interno para instituir tributos
nas situagoes especificadas no Texto Constitucional. (PESTANA,
2001, p. 62).

O art. 150, VI, alinea ‘b’ da Constitui¢ao, enuncia a imunidade religiosa,
proibindo que a Uniao, Estados, Distrito Federal e municipios instituam
impostos sobre os templos de qualquer culto.

Sobre o tema, importante consignar que a liberdade religiosa esta cir-
cunscrita aos principios fundamentais do art. 5°, VI e VIII, da Carta Politica
brasileira, revelando o seu status de clausula pétrea, assegurando as religi-
oes a garantia da nao tributagao.

Analisando a jurisprudéncia do STF sobre as imunidades tributarias de
templos religiosos, alguns precedentes merecem destaque. No primeiro
deles, consistente no RE 578.562, o STF decidiu que os cemitérios que con-
substanciam extensoes de entidades de cunho religioso estao abrangidos
pela garantia contemplada no art. 150 da Constitui¢ao, do Brasil, tornando
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inviavel, portanto, a incidéncia do Imposto sobre Propriedade Territorial
Urbana - IPTU.

No referido julgado, a conclusao foi alcancada com a premissa de que
a “imunidade aos tributos de que gozam os templos de qualquer culto é
projetada a partir da interpretagao da totalidade do texto da Constituicao,
sobretudo do quanto disposto nos artigos 5°, VI, 19, I e 150, VI, “Db".

Jano RE 562.351, o Supremo Tribunal Federal concluiu que a imunidade
tributaria conferida pelo art. 150, VI, b, da Constituicao Federal de 1988 ¢
restrita aos templos de qualquer culto religioso, ndo se aplicando a mago-
naria, em cujas lojas nao se professa qualquer religiao.

Direito penal e o criminal compliance

De modo democratico, uma vez que incide sobre todos os ramos de atu-
acao possiveis, o mundo empresarial brasileiro se vé diante de uma ne-
cessaria mudanga de paradigma consistindo na alteracao do modelo re-
ativo (remediacao do dano causado) para um modelo preventivo, ou seja,
o empresario indiscutivelmente deve analisar com bastante cautela suas
manobras empresariais e administrativas com base em mecanismos de
“compliance™. Neste sentido a advocacia, especificamente a criminal, ga-
nha relevancia ao desempenhar o criminal compliance.

Para uma melhor compreensao do que se afirma, é crucial que anali-
semos a politica criminal nacional em que a busca pela gestao de danos é
cada vez mais acentuada refletindo-se, por consectario 16gico, no ordena-
mento juridico-penal (RIBEIRO, 2013, p. 1).*

A preocupacao com a gestao de danos € vista, sob o prisma normativo,
de forma exemplificativa, na Lei de Crimes Ambientais (lei n° 9.605/98),
Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (lei n°7.492 /86) e na
Lei dos Crimes Tributarios e Contra a Ordem Economica (lei n° 8.137/90).

3 Neste sentido, ver Carla Rahal Benedetti e Claudia Barrilari em artigo intitulado Criminal compliance
previne responsabilidade penal.

* Sobre o tema, Bruno Salles Pereira Ribeiro destaca que “a busca pela gestao de danos também ¢é refletida
na politica criminal nacional e, por conseguinte, no ordenamento juridico-penal, que, cada vez mais, in-
crimina condutas que antecipam a protecdo do objeto tutelado com o fim de diminuir a0 maximo o risco
de dano aos bens juridicos tutelados”
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Nao somente no campo normativo € possivel vislumbrar a analise do
instituto do compliance, mas também no campo jurisprudencial, em es-
pecial, na analise realizada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a Agao
Penal 470 em que, como é sabido, tal instituto serviu como subsidio para
algumas condenagoes® (BOTTINI, 2013, p.1).

Entretanto, o foco do presente trabalho se refere ao compliance rela-
cionado a Lei de Lavagem de Dinheiro® (lei n°9.613 /98) que no ano de 2012
foi alterada pela Lei n°12.683,/2012 e seus desdobramentos em relagao a
atividade desempenhada por organizagoes religiosas.

Em relacao ao ordenamento entao vigente € possivel notar que a nova
lei ampliou seu alcance, incluindo tanto pessoas fisicas como juridicas,
tornando-se indiscutivelmente mais dura com aqueles que objetivam o lu-
cro ludibriando o sistema juridico e econémico.

Constando como uma de suas principais novidades, a nova lei define
que todos os crimes previstos no Codigo Penal, ou seja, deixando de
aplicar o rol taxativo de condutas prévias estabelecido na antiga lei,
poderao ser considerados crimes antecedentes da lavagem de capitais
que, somada a inclusdo da ocultagdao do produto de qualquer crime, a
torna mais proxima da legislacao dos paises signatarios da Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), ou seja, mais
rigida ao empresariado’.

Sob tal ética, diante das caracteristicas presentes na nova Lei de Lava-
gem de Dinheiro, merecedora inclusive de inimeras criticas por parte de
autores especializados®, surge o estudo da area intitulada mundialmente

5 Neste sentido, apontando a importancia do compliance Pierpaolo Bottini pondera que “assunto frequente
nos cursos de administracdo e de gestao, a figura do compliance comeca a mostrar seus contornos na
esfera do Direito Penal, em especial apos se citada inimeras vezes na A¢ao Penal 470 como fundamento
para algumas condenagoes.

6 Destacadas as criticas que a lei vem sofrendo sob o ponto de vista juridico oportuno trazer a lume pon-
deragdes de ordem contabil /administrativa, objetivando o instigante debate acerca da matéria. Em artigo
intitulado “os impactos da implementacao de controles internos, auditoria e compliance no combate e pre-
vencao a lavagem de dinheiro no Brasil” Evelyse N. Chaves de Amorim, Maria Aparecida Cardozo e Ernesto
Fernando Rodrigues Vicente destacam que “os reflexos do delito de lavagem de dinheiro sao devastadores,
tais como a instabilidade econdmica, a impunidade dos criminosos poderosos, gerando descrédito na
Justica, sonegacao fiscal, que desvia os recursos tributarios necessarios a manutencao das politicas ptbli-
cas, contribuindo para o aumento das desigualdades sociais”.

" Neste sentido, Cynthia Catlett em artigo intitulado “Lavagem de dinheiro”.

8 Carla Rahal Benedetti e Claudia Cristina Barrilari, em artigo publicado no sitio eletrénico do “Con-
jur” ponderam que “quando se elege o bem juridico econémico como objeto de tutela estatal seria mais
adequado que a protecao se efetuasse por meio de medidas de cunho administrativo” Mais adiante, com-
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de “criminal compliance” Antes, contudo, de analisarmos suas caracte-
risticas e implicagcdes no mundo juridico importantissimo se faz a analise
prévia do conceito de ordem econdmica.

Surgido na década de noventa, o termo compliance, originado do ter-
mo comply, representa ato ou procedimento em que se objetiva assegurar
o cumprimento das normas reguladoras de determinado setor (COIMBRA,
2010, p. 1).

Sobre a relacao de direito e economia, a analise de tal relacao sob a
perspectiva de Vogel, Coimbra (2010, p.1) caracteriza o compliance como
“conceito que provém da economia e que foi introduzido no direito em-
presarial, significando a posicao, observancia e cumprimento das normas,
nao necessariamente de natureza juridica”

Explicado o “género’, € possivel dar importante passo no sentido de
entender no que consiste sua espécie mais nova, o “criminal compliance”,
esfera que a cada dia ganha maior destaque em publicagoes especializadas
de todo o mundo® devendo gerar atencao redobrada tanto de advogados
militantes como de futuros operadores do Direito.

Autores especializados procuram diferenciar, inicialmente, o estudo do
criminal compliance, do Direito Penal Econémico, devendo ser observado,
o rol de problemas que cada um desses ramos busca resolver (SAAVEDRA,
2011, p. 11).

Naquele sentido, a doutrina, analisando o conceito de criminal com-
pliance, destaca que o surgimento de crimes economicos e da persecugao
criminal sobre empresarios e institui¢des financeiras consubstanciando-
-se, pois, apenas quando os gerentes de empresas e de instituicoes finan-
ceiras passaram a ser investigados e processados criminalmente, surgiu
também a necessidade de prevencao criminal no ambito de suas ativida-
des (ROTSCH, 2010, p. 614).

plementam “caso essa forma de tutela se mostrasse falha ou insuficiente o direito penal interviria como
medida extrema”. Arrematam dizendo que “ndo é a opgao do legislador patrio que, cada vez com mais in-
tensidade, tipifica um nimero cada vez maior de condutas, a irregularidade que talvez pudesse ser coibida
no campo administrativo fica acobertada pelo severo manto do ilicito penal”.

® Aos que objetivam se aprofundar na area do Criminal Compliance, importante a leitura acerca das dis-
cussoes sobre compliance na Alemanha, ver: ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance, in: Zeitschrift fir
Internationale Strafrechtsdogmatik. Ausgabe 10,2010, 5. Jahrgang, S. 614; HAUSCHKA, Christoph E. Cor-
porate Compliance. Handubch der Haftungsvermeidung im Unternehmen. Miinchen: C.H. Beck, 2010;
GORLING, Herlmut; INDEREST, Cornelia; BANNENBERG, Britta. Compliance. Aufbau - Managment -
Risikobereiche. Miinchen: C.H. Beck, 2010; e ROTSCH, Thomas. Recht — Wirtschaft - Strafe. Festschrift fir
Erik Samsom zum 70. Geburstag. Miinchen: C.H. Beck, 2010.
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Com tais ponderagoes e, diferentemente do Direito Penal tradicional,
que esta habituado a trabalhar na analise ex post de crimes, ou seja, na
analise de condutas que ja violaram algum bem juridico passivel de tutela
penal, o criminal compliance analisa 0 mesmo fenémeno sob a perspectiva
ex ante, ou seja, a partir dos controles internos e das medidas capazes de
prevenir a persecucao criminal da empresa ou da instituicao financeira
(SAAVEDRA, 2011, p. 12).

Saavedra (2011, p. 12), sobre o tema, se posiciona no sentido de ser o
criminal compliance “o estudo dos controles internos e de outras medidas
que podem ser adotadas em empresas e institui¢oes financeiras com o fim
de prevencao de crimes”.

Dentro deste panorama o objetivo principal do criminal compliance
é, em suma, o de diminuir ou reduzir os chamados “riscos compliance”
(COIMBRA, 2010, p. 35).

Pois bem, com base no atual cenario econémico e nos conceitos até
aqui explicados nota-se, conforme afirmado no inicio do presente traba-
lho que tanto o empresario individual como as instituicdes financeiras e as
empresas de capital aberto devem constituir “compliance officers” que, na
visao de grande parte da doutrina, “teriam a responsabilidade de avaliar os
riscos compliance e de criar controles internos com o objetivo de evitar ou
diminuir os riscos de sua responsabilizacao penal” (SAAVEDRA, 2011, p. 12).

Os compliance officers, conforme orienta Saavedra (2011, p. 12), tém sido
instituidos com o fito de investigar, por meio de documentagao orcamen-
taria e contabil, “potenciais criminosos” no ambiente de atuagao da empresa.

Partindo-se de uma visao globalizada do Direito e seus respectivos te-
mas, em ambito internacional, tem-se discutido de maneira ampla sobre o
dever de comunicacao de fatos potencialmente criminosos as autoridades
competentes.'®

E neste momento, realizada a analise do cenario politico-criminal (em
que houve o destaque, dentre as Leis pertinentes, da nova Lei de Lavagem
de Dinheiro) que vive o Brasil, em sintonia com importantes conceitos,
seja da area da economia (compliance) como também da area juridica

10 Na Alemanha, mais especificamente na decisao BGH Entscheidung von 17.7.2009-5 StR 394,/08 houve
condenagao de um compliance officer por entenderem que, ao assumir a responsabilidade pela prevencao
de crimes no interior da empresa, o profissional assume também uma posicao de garante e, por isso, deve
ser punido criminalmente por ter assumido a responsabilidade de impedir o resultado e por ter obrigacao
de cuidado, protecdo e vigilancia”.
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(criminal compliance e compliance officers), levantando-se ainda pon-
deracoes oportunas acerca do panorama internacional € que surgem as
inquietudes derivadas dos estudos a reflexoes preliminares realizadas ao
longo deste estudo.

Inicialmente, seria adequado pensarmos no Estado na autoria da agao
penal (re) presentado pelo Ministério Ptblico (Federal ou Estadual, a de-
pender da natureza da infragao cometida), ajuizando e julgando, por meio
do Estado-Juiz, agdes penais em face das proprias organizacoes religiosas
e de seus membros?

Voltando a Luhmann, o Direito, como um subsistema social, depen-
de da coeréncia de suas normas para sua sobrevivéncia. Nao se mostra
coerente diante da organizacao religiosa como pessoa juridica de direi-
to privado, diante dos postulados constitucionais relativos a liberdade
de manifestacao do pensamento religioso, da nao intervengao estatal
na atividade religiosa, das imunidades tributarias e todas as normas
e tratados proprios celebrados entre o Estado brasileiro e a Santa Sé,
a possibilidade do seu enquadramento e de seus membros em delitos
previstos no Coédigo Penal ou em legislagoes extravagantes, no estrito
exercicio da atividade religiosa.

Isso porque, além da incorporacao do Direito Candnico no Brasil, even-
tuais equivocos relativos a tributagao, por exemplo, podem e devem ser
solucionados administrativamente. O Direito Penal, dentre outros argu-
mentos, para a consolidacao da coeréncia sistémica em Luhmann, deve
ser visto como a tltima opgao, cujo carater de aplicagao é subsidiario.

Ou seja, se na gestao da Igreja, conforme visto a respeito da disciplina
do sistema normativo civel, nao deve o Estado intervir, como podemos ad-
mitir tal intromissao em uma seara cuja indisponibilidade dos bens e con-
sequéncias juridicas sao gravissimas tanto para aqueles que respondem ao
processo como para a manutencao da religiao como um todo?

Evidentemente, nao se esta defendendo a imunidade absoluta no cam-
po penal das organizagoes religiosas e de seus membros. Neste ponto, to-
mando-se por base o mesmo prisma de direito ptblico inerente ao direito
tributario, ndo deve ensejar consequéncias penais atividades relativas a
gestao da Igreja como organizacgao das despesas recebidas a titulo de dizi-
mo, oferta ou qualquer outra forma legitima de doacao.

Outra questao que surge € a seguinte: até que ponto a independén-
cia de instancias (civil, tributaria e penal), pode servir de justificativa
para o desequilibrio da relacao Estado e organizacao religiosa em detri-

107



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

mento da propria natureza juridica e respectivos bens tutelados nas ins-
tancias referidas?

E mais. Como explicar o aparente paradoxo de uma imunidade tributa-
ria e penal, diante da sua natureza publica?

Nos parece correto, portanto, adaptando-se o brocardo popular, afir-
mar que “imunidade que da para Chico, deve ser dada para Francisco” na
medida da correlagao do fato com a atividade religiosa.

Apos esses questionamentos, de ordem preliminar, oportuno realizar
o cotejo entre a atividade religiosa desenvolvida pelas organizacgoes re-
ligiosas e programas de compliance. O programa de compliance tem suas
caracteristicas variadas de acordo com a pessoa juridica e suas necessida-
des. Mas € possivel observar algumas caracteristicas em comum de acordo
com Mateo G. Bermejo e Omar Palermo (PALERMO, 2013, p. 177):

i. Gestao de Riscos;
ii. Codigo(s) de conduta(s);

iii. Lista exaustiva e exemplificativa dos limites de responsa-
bilidade: fundamentacao da responsabilidade da alta ad-
ministragao relacionada aos fins e procedimentos para a
prevencao da criminalidade e de condutas anticorrupgao e
que atentem a concorréncia, ao ambiente, as normas traba-
lhistas, societarias, regulatorias, dentre outras, bem como
a responsabilidade de implementacao de um 6rgao proéprio
que cuide do compliance;

iv. Sistema de informacao;
v. Controle e avaliacao interna e externa do programa;

vi. Estrutura de incentivos eficazes para cumprir as normas.

Asreferidas caracteristicas, quanto a aplicagao, tornam possivel o seguinte
questionamento: como regulamentar o exercicio de atividades derivadas da
fé por intermédio da gestao de riscos, dos codigos de conduta, dos limites de
responsabilidade da alta administracao da caria, do sistema de informacao,
do controle de avaliacao interna e externa da atividade religiosa e da estrutu-
ra de incentivos eficazes para o cumprimento de normas?

As inquietagoes, conforme de pode notar, sao muitas. Em suma, a regu-
lamentacao de um tema por demais especifico como é o da fé, com todas
as particularidades que tivemos o cuidado de explicitar, nos parece, em
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um primeiro olhar, ébice intransponivel para a efetivacao de todo o pro-
grama de compliance nas organizacoes religiosas.

De toda forma, no atual estagio que vivemos, os escritorios de advo-
cacia criminal aparecem, funcionando como ponto de encontro entre a
regularidade normativa, as institui¢des, as empresas ou empresario indi-
vidual, assim como os gestores ptblicos devendo instruir os seus clientes
acerca dos cuidados e riscos que podem envolver suas operacoes.

CONCLUSAO

Diante dos conflitos envolvendo religiao sob diversas facetas juridicas, fo-
ram examinados os seguintes questionamentos: i) seria possivel a comu-
nicabilidade do direito com outros sistemas?; ii) diante dessa (im) possibi-
lidade, seria possivel definir critérios claros de comunicabilidade dos dois
sistemas analisados (direito e religiao) nos limites do presente estudo?;
iii) a (in) comunicabilidade dos referidos sistemas preveniria ou incentiva-
ria crises de graves consequéncias?

Quanto ao primeiro questionamento, foi demonstrada a comunicabi-
lidade do direito com outros sistemas, seja por conta da teoria de Niklas
Luhmann, seja por conta da série de normas brasileiras existentes sobre
direito candnico e organizagoes religiosas.

No que diz respeito a segunda questao, em que pese o niumero de nor-
mas existentes tanto no plano constitucional como no infraconstitucio-
nal, a conducao das atividades religiosas por meio de aspectos metafisicos
como a fé impossibilita, de modo pleno, a manutencao do desequilibrio
entre as esferas constitucional, civel, tributaria e penal.

Quanto ao terceiro questionamento, a comunicabilidade dos sistemas
juridico e religioso, quando desequilibrada, pode sim gerar as chamadas
crises de graves consequéncias resultando, no minimo, em inseguranca
juridica tanto para os membros das organizagoes religiosas como para os
fiéis e demais membros da sociedade.

A incoeréncia existente no tratamento dado a atividade religiosa nas
areas civel, tributaria e penal torna possivel questionar se, de fato, o di-
reito seria uno ou se deve ser admitida a falta de paralelismo entre suas
esferas.

Ao que nos parece, isso nao é possivel. Seja por conta do carater analiti-
co da Constitui¢ao Federal de 1988, seja por conta da coeréncia que regras
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e principios devem possuir dentro (e, por que nao, fora) da Constituicao,
a criminalizacao da atividade religiosa revela-se verdadeiro contrassenso
democratico, além de contrariar normas que regem a relacao entre o Es-
tado brasileiro e a Santa Sé.

O atual quadrante historico da sociedade brasileira € assaz preocupan-
te, quando se vé clamores por retorno de regimes de excegao, por puni-
¢Oes severas sem preocupagao com provas, em que meros indicios ou até
simples suspeitas ja sustentam condenagoes. O uso indiscriminado do sis-
tema penal nao nos parece o melhor caminho a ser adotado, em especial,
quando se destr6i uma complexa rede de protecao e garantias fundamen-
tais que afastam a voracidade punitivista das agéncias estatais.

Nesta perspectiva, nao nos parece cabivel a persecucgao penal, seja qual
for a esfera ou instancia em face das organizagoes religiosas e de seus
membros quando os atos foram realizados no transcurso da pratica ou da
gestao da atividade religiosa.

Outro aspecto possivel de constatagao diz respeito a independéncia
de instancias (civil, tributaria e penal), como argumento incapaz de servir
de justificativa para o desequilibrio da relacao entre Estado e organizagao
religiosa em detrimento da propria natureza juridica e respectivos bens
tutelados nas respectivas esferas.
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DIREITO URBANISTICO E SOCIEDADE DE RISCO: DI-
REITO A CIDADES SUSTENTAVEIS

DAVI BELTRAO DE ROSSITER CORREA!

Resumo: A proposta desse artigo é evidenciar a relevancia do urbanismo
e do direito urbanistico na concretizagao do modelo de cidades sustenta-
veis, com vistas a prevencgao e mitigacao de riscos. A atividade humana é
geradora de perigos, em dimensoes até maior que os desastres naturais,
caracterizando um novo perfil de risco existente na modernidade. O fe-
nomeno urbano ocorreu em momento bem anterior ao desenvolvimen-
to da industrializacao, mas teve impacto bastante inferior na geracao de
riscos do que o decorrente da revolugao industrial, com o surgimento de
novas técnicas produtivas, o crescimento da produgao industrial e a ge-
racao de externalidades negativas. Nesse contexto, o urbanismo desponta
como importante técnica de criagao, desenvolvimento e reforma das ci-
dades, havendo uma nitida coincidéncia entre o Direito Urbanistico e a
funcao publica do urbanismo, com o fito de controlar o desenvolvimento
urbano e promover a gestao da cidade de modo sustentavel. Conclui-se
que a mitigacao dos riscos criados e o direito coletivo a cidade devem ser
alcangados dentro dos principios de sustentabilidade, democracia, equi-
dade e justica social, o que inclui o direito a um meio ambiente sadio, ao
desenvolvimento, a preservagao e uso sustentavel dos recursos naturais e
a participacao popular no planejamento e gestao urbanos.

Palavras chave: Sociedade de risco; Direito urbanistico; Cidade sustentavel.

1 Advogado Publico do Banco de Brasilia - BRB
Centro Universitario de Brasilia - Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento - ICPD, Brasilia, 2018.
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INTRODUCAO

Na sociedade industrializada, a atividade humana resulta do conhecimento
socialmente organizado e é geradora de perigos, em dimensoes até maior
que os desastres naturais, caracterizando um novo perfil de risco existen-
te na modernidade?. O fendmeno urbano ocorreu em momento bem an-
terior ao desenvolvimento da industrializagao, mas teve impacto bastante
inferior na geracao de riscos do que o decorrente da revolugao industrial,
gerada a partir da experiéncia inglesa, cujas consequéncias ainda nao ple-
namente absorvidas e compreendidas.

Surgiram novas técnicas produtivas e novos habitos de vida que pro-
piciaram o crescimento da producao industrial e a geracao de externali-
dades, uma componente do movimento de apropriacao da propriedade
publica e dos bens de uso comum do povo, revelando a importancia do
Direito Urbanistico para lidar com a modernidade e os riscos criados. Nes-
se contexto, o urbanismo desponta como importante técnica de criacao,
desenvolvimento e reforma das cidades, havendo uma nitida coincidéncia
entre o Direito Urbanistico e a funcao ptblica do urbanismo, com o fito
de controlar o desenvolvimento urbano e promover a gestao da cidade de
modo sustentavel.

No Brasil, a auséncia de um arcabouco juridico marcou todo o periodo
de crescimento rapido das cidades brasileiras no século XX, especialmente
na segunda metade, gerando um descompasso entre a ordem juridica e os
processos socioecondmicos e ambientais. No Estatuto da Cidade brasilei-
ro vigente, a ordem urbanistica tem o sentido de ordenamento - conjunto
de imposigoes vinculantes de ordem publica) - e de estado de equilibrio
a ser alcancado e preservado por todos os agentes envolvidos, com um
espectro totalizante.

Um dos tragos marcantes da sociedade de risco é a globalizagao das
ameacas e o aumento de sua escala, com o risco oculto de catastrofes
urbanas concretas, sem aviso prévio e sem distin¢cao de classe social,
uma vez que ricos e pobres se sujeitam as mesmas consequéncias nas
tragedias. A seguir, serao apresentados alguns exemplos de riscos cria-
dos resultantes do processo de industrializagao, para depois serem elen-
cadas algumas consideracoes sobre algumas técnicas urbanisticas que

2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Titulo original: The consequences of modernity.
Tradugao Raul Fiker. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 122.
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pregam a sustentabilidade e o papel do direito urbanistico na realizacao
de cidades sustentaveis.

SOCIEDADE DE RISCO

Aobrade Ulrich Beck que intensificou o debate acerca da sociedade de risco
foilangada em 1986, ano do acidente em Chernobyl, tragédia reveladora do
potencial catastréfico da energia nuclear e sua aptidao para o exterminio.?
A explosao de um dos reatores da usina nuclear em Chernobyl provocou a
liberagao de enorme quantidade de material radioativo na atmosfera, poste-
riormente depositado em uma grande area da Ucrania, Russia e Bielartssia,
na qual viviam cinco milhdes de pessoas em 2006, sendo que 270.000 ha-
bitavam zonas classificadas pelas autoridades russas como areas estrita-
mente controladas, em virtude do alto grau de contaminacao de césio.?

No entanto, para Beck, a maior catastrofe industrial da historia teria
sido o acidente toéxico na cidade indiana de Bhopal,® em dezembro de
1984, quando vazaram toneladas de um gas toxico usado na fabricacao
de pesticidas pela empresa americana Union Carbide, causando a mor-
te direta de 3.000 pessoas e afetando a satde de dezenas de milhares
de indianos®.

Carson relata um outro episédio que ilustra o bem o risco comum ao
qual estao sujeitas as populagdes do campo e da cidade. Em 15 de janei-
ro de 1961 no Rio Colorado, abaixo de Austin, no estado americano do
Texas, foram encontrados peixes mortos no lago Town e, nos seis dias
subsequentes, a onda de substdncia venenosa responsavel pela matan-
¢a da vida lacustre desceu rio abaixo por 320 quilébmetros, contami-
nando a agua que abastecia diversas cidades e matando uma grande

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 35.

* Organizagao Mundial de Satde. Health effects of the chernobyl accident and special health care pro-
grammes: report of the un chernobyl forum health expert group. Burton Bennett, Michael Repacholi e Zha-
nat Carr (editores). Organizagao Mundial de Satide: Genebra, 2006. Disponivel em: <www.who.int/ioni-
zing_radiation>. Acesso em: 26 fev 2018.

5 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 35.

8 MUCHLINSKI, Peter. The right to development and the industrialisation of less developed countries: the
case of compensation for major industrial accidents involving foreign-owned corporations. PELLET, Alain
et SOREL, Jean-Marc (orgs.). Le droit international du developpement social et culturel. Paris: L'Hermes,
1997, p. 237.
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quantidade de peixes, até que as aguas chegaram ao Golfo do México e
foram lancadas no oceano.’

Na esfera urbana, o cenario nao ¢ diferente. Além das hipoteses ja men-
cionadas, existem riscos especificos associados ao ordenamento urbano,
como os desabamentos em morros, a ocupacao de areas improprias, a fal-
ta de atencao dos entes publicos ao direito constitucional a moradia, a
caréncia de servigos publicos essenciais para a viabilizacao da coexistén-
cia ordenada em sociedade, o caos viario, etc. Os desastres se repetem de
forma ciclica, com mortes e sofrimento reiterando-se com regularidade
nas grandes cidades brasileiras, pela auséncia de enfrentamento adequado
dos problemas. No entanto, o Direito Urbanistico pode ser um fator efi-
ciente para a prevencao de catastrofes, pois dispde de instrumentos que
podem ser usados de maneira preventiva.?

Assim, é inegavel a necessidade de atuagao do Poder Publico para as-
segurar o bem estar de seus cidadaos em face a sociedade de risco, com
destaque para o papel do urbanismo na reformulacao da interacao entre o
urbano e o rural e na consecugao do equilibrio necessario a manutengao
de cidades sustentaveis.

RISCO E URBANISMO

O fendmeno urbano ocorreu em momento bem anterior ao desenvolvi-
mento da industrializagdo, com o surgimento das primeiras cidades ha
cerca de 5.500 anos, nos vales dos rios Nilo, Tigre-Eufrates, Indo Amarelo
e Azul, onde habitavam antigas civilizacoes.® A proximidade dos rios é con-
sequéncia da necessidade de uma fonte de agua, elemento indispensavel a
vida das populagoes.”

Durante a Idade Média, as cidades passaram por um ciclo de despovo-
amento, com a adocao de um modelo feudal, baseado na agricultura de

7 CARSON, Rachel. Primavera silenciosa. Sao Paulo: Gaia, 2010, p. 130.

8 BRASIL, Luciano de Faria. O Direito Urbanistico na sociedade de risco. Revista Brasileira de Direito Ur-
banistico - RBDU. Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 39-63, jan. /jul. 2016, pp. 58-59.

9 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 34. O autor
registra que dentre as cidades mais antigas estao: “Kisli, Nipur, Eridu, Lagash, no inicio do IV milénio; Ur e
Uruk, no V milénio; Jeric6 a 5000 a.C.; Susa e Hierokompolis a 4000 a.C.; Troia a 3500 a.C.; Mohenjo-Daro
23000 a.C.; Ménfis a 2850 a.C.; Assur a 2500 a.C.; e Anyang a 2000 a.C".

10 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, pp. 24 e 295.
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subsisténcia e no trabalho servil, época em que o desenho urbano era cla-
ramente delimitado por muralhas edificadas em torno de castelos, igrejas,
abadias, pragas e vielas."! Com o fim da Idade Média, a populagao urbana
volta a crescer e as cidades a expandirem.

A partir de entdo, a cidade apresenta condigdes necessarias para
a era industrial: a) mao de obra abundante, com aumento da po-
pulagao diante da reducao do indice de mortalidade; b) aumento
da produgao de bens e servicos produzidos pelo progresso tec-
nolégico; c) intenso fluxo migratério dos camponeses para as
cidades; d) surgimento de novos meios de comunicagao, como
estradas, canais navegaveis e ferrovias. Deste modo, o urbanismo
contemporaneo surgiu a partir da necessidade de solucionar os
problemas ocasionados pela Revolugao Industrial, que despontou
na Inglaterra do século XVIII, quando a populacao rural comecou
a migrar para as cidades e aglomerar-se de forma intensa e de-
sordenada na urbe, acarretando o desenvolvimento de espacos
precarios, sem qualidade de vida.”

O impacto da revolucao industrial gerada a partir da experiéncia in-
glesa foi sentido no mundo e suas consequéncias ainda nao foram plena-
mente avaliadas. Surgiram novas técnicas produtivas e novos habitos de
vida que propiciaram o crescimento da producao industrial e elevaram o
padrao de consumo, criando uma equacao na qual o conforto do homem
moderno tem como fonte a destruicao do meio ambiente.®

Devido ao progresso econdmico e social diversas industrias acabaram
instalando-se ao redor das cidades, nas quais havia disponibilidade de mao
de obra, transporte e recursos financeiros, aumentando o risco na zona
urbana e tornando a cidade mais poluida.* Apesar de ainda nao existir na-
quela época o fendmeno da poluicao acumulada em grandes magnitudes,
Londres ja enfrentava problemas urbanos e ambientais, como, por exem-
plo, o despejo dos esgotos em via pablica.®

 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 28.
2 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 28.

8 MAZZILLO, Sergio. Protegdo juridica do meio ambiente. Alvaro Pessoa (coord.). Direito do urbanismo:
uma visdo socio-juridica. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Administragao Municipal, 1981, p. 189.

“ MAZZILLO, Sergio. Protecio juridica do meio ambiente. Alvaro Pessoa (coord.). Direito do urbanismo:
uma visdo sécio-juridica. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Administragao Municipal, 1981, p. 190

5 MAZZILLO, Sergio. Protecio juridica do meio ambiente. Alvaro Pessoa (coord.). Direito do urbanismo:
uma visdo sécio-juridica. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Administragao Municipal, 1981, p. 190.

117



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

A urbanizacao rapida foi seguramente um dos maiores fenome-
nos globais do século XX e, em que pese o declinio das atividades
industriais tradicionais que requerem a urbanizagao como supor-
te, as taxas de crescimento urbano vao continuar aumentando
de maneira significativa no século XXI, sobretudo no contexto
do mundo em desenvolvimento. Isso porque a cidade continuara
sendo o palco da nova economia pés-industrial e da nova confi-
guracao econdmica e financeira que ja esta sendo identificada no
contexto do mercado global.!¢

Com o deslocamento das industrias de risco para os paises em desen-
volvimento, em virtude da disponibilidade de mao de obra barata, os riscos
extremos sao transferidos para regioes de pobreza nas periferias das cida-
des de nacdes subdesenvolvidas.” Esse fato cria um ponto de conflito en-
tre a populacao afetada pelo risco da industrializacao e aqueles que trans-
formam esses riscos em oportunidades de mercado e lucro.”® Isso sem
falar na queda dos precos dos terrenos adjacentes a usinas nucleares ou
fabricas poluentes, uma vez que o perigo de acidentes quimicos, toxicos
ou nucleares desvaloriza, ou até desapropria, os direitos de propriedade.

A auséncia de soberania do individuo e sentimento de arbitrariedade
resulta em um paradoxo sintetizado por Hermitte: o individuo nao pode
fugir aos efeitos da sociedade de risco, da qual nao participa do processo
decisorio.” Varella utiliza a denominagao governo dos riscos para carac-
terizar a agdo publica ou privada voltada a gestao de riscos, destacando
a existéncia de diferentes percepc¢oes individuais e do proprio governo
sobre o risco dentro de uma sociedade.?’ Na seara urbanistica, a percep-
¢ao do risco e consciéncia publica também estao suscetiveis a variagoes,
influenciada sobremaneira pelos sistemas peritos.

6 FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. Revista Magister de Direito Imo-
biliario, Registral, Urbanistico e Ambiental, n. 2, out-nov 2005, p. 5

7 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 51.
18 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 56.

9 HERMITTE, Marie-Angele. Os fundamentos juridicos da sociedade de risco — uma andlie de U. Beck. In:
VARELLA, Marcelo Dias (org.). Governo dos Riscos. Brasilia: Rede Latino-Americana-Europeia sobre Gov-
erno dos Riscos, 2005, p. 17.

20 VARELLA, Marcelo Dias. A dindmica e a percepgdo publica de riscos e as respostas do direito internacional
econdmico. In: VARELLA, Marcelo Dias (org.). Governo dos Riscos. Brasilia: Rede Latino-Americana-Euro-
peia sobre Governo dos Riscos, 2005, p. 136-137.
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Segundo Giddens, sistemas peritos correspondem a “sistemas de exce-
léncia técnica ou competéncia profissional que organizam grandes areas
dos ambientes material e social em que vivemos hoje™ Esses sistemas in-
fluenciam as relacoes de confianca das pessoas nos processos realizados de
maneira continua, pois oferecem garantias as expectativas dos individuos,
e servem de instrumento de controle acerca da produgao do conhecimento
técnico.?

Os interesses das empresas construtoras que exploram atividades de alto
impacto ao meio ambiente e a saidde humana buscam elevar os critérios de
cientificidade e reduzir ao minimo o circulo dos riscos conhecidos, no intuito
de obter uma concessao para a exploragao da potenciacao dos riscos com a
homologacao ou até o fomento estatal.® Como sintetiza Giddens “os riscos
sao na verdade criados por formas normativamente sancionadas de ativida-
des™ Por outro lado, a defini¢ao de um limiar de precaugao nao pode ser ta-
refa relegada a sistemas peritos estruturados e organizados por corporacoes
voltadas unicamente para seus interesses econdmicos.

A natureza socializada, para Giddens, consiste na modificagao da relagao
entre seres humanos e o ambiente fisico, com a transformacao da nature-
za por sistemas de conhecimentos humanos.? O autor elenca sérios riscos
ligados a natureza socializada: a radiacao a partir de acidentes graves em
usinas nucleares ou do lixo atdmico; a polui¢ao quimica nos mares suficien-
te para destruir o plancton que renova uma boa parte do oxigénio na atmos-
fera; um “efeito estufa derivando dos poluentes atmosféricos que atacam a
camada de ozonio, derretendo parte das calotas polares e inundando vastas
areas; a destruicao de grandes areas de floresta tropical que sdo uma fonte
basica de oxigénio renovavel; e a exaustao de milhdes de acres de terra fértil
como resultado do uso intensivo de fertilizantes artificiais.?

2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Titulo original: The consequences of modernity.
Traducao Raul Fiker. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 38.

2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Titulo original: The consequences of modernity.
Tradugao Raul Fiker. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 39.

2 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 2.

* GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Titulo original: The consequences of modernity.
Traducao Raul Fiker. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 141.

% GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Titulo original: The consequences of modernity.
Traducao Raul Fiker. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 140.

26GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Titulo original: The consequences of modernity.
Tradugao Raul Fiker. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 140.
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A geracgao de todas essas externalidades ¢ uma componente do mo-
vimento de apropriagao da propriedade ptblica e dos bens de uso co-
mum do povo,” revelando a importancia do Direito Urbanistico para
lidar com a modernidade e os riscos criados. Nesse contexto, o urba-
nismo desponta como importante técnica de criagao, desenvolvimento
e reforma das cidades.?® Dentre as diversas técnicas urbanisticas de-
senvolvidas para lidar com as implicacoes da urbanizacao ao longo dos
séculos XIX e XX, serao abordadas trés delas, pois relevante ao escopo
desse artigo.

A primeira dessas técnicas urbanisticas recebeu o nome de cidade-jar-
dim, de acordo com o teorizador inglés e autor dessa concepgao urbana,
Ebenezer Howard, em obra lancada no ano de 1898 com o titulo “Tomor-
row: A Peaceful Path to Real Reform” e reimpressa quatro anos depois com
novo titulo: “Garden Cities of Tomorrow”.

Partindo da observagao directa da realidade inglesa, Howard pre-
tendeu harmonizar o ambiente urbano com o rustico, através da
vivenda unifamiliar rodeada de jardim, com a finalidade de supe-
rar o contraste entre a vida urbana (caracterizada pela existéncia
de oferta de trabalho, facilidade de trocas e de tecnologia avan-
cada, mas igualmente pela presenca de um alto nivel das rendas,
falta de condicdes higiénicas adequadas, degradagao de muitos
bairros residenciais e pela poluicao do ar) e a vida do campo (no
qual os recursos ambientais nao sao correctamente utilizados,
devida a deficiéncia ou a caréncia total de equipamentos, a po-
breza e ao baixo nivel dos salarios).?

Outra técnica urbanistica desenvolvida tendo em consideracao a ne-
cessidade de contemplar um planejamento conjunto para os territorios
urbano e rural foi designada regionalismo urbanistico. Os dois principios
sobre os quais se fundamenta essa concepgao foram idealizados pelo es-
coceés Patrick Geddes e seu discipulo americano Lewis Mumford e podem
ser assim resumidos: 1) “¢ impossivel controlar eficazmente o crescimento
das cidades e o seu impacto sobre o territdrio circundante se se tomar
em consideracao apenas o espaco estritamente urbano”; e 2) “a vida das

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensées do dano no direito am~
biental brasileiro. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 15.

28 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2001, p. 27.
2 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2001, p. 32.
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cidades ndo se confina a area urbana, antes se estende a todo o territorio
de um municipio, de uma regiao e até de um pais inteiro.”°

Para essa corrente, devem ser tomados em conta os fatores economi-
cos, culturais, historicos e geograficos que influenciam a cidade. O Plano
de Nova Iorque de 1929 teria sido o primeiro a realizar essa ideia e o “Town
and Country Planning Act” inglés de 1932 a consagrou de forma mais ex-
plicita.®!

A terceira e mais recente técnica, cujo surgimento se deu na década de
80 do século passado, recebeu a denominacao New Urbanism e as ideias
do movimento foram discutidas no Congresso do Novo Urbanismo em
1993, que resultou em um manifesto conhecido como Carta do Novo Ur-
banismo.*

Outro movimento relevante, denominado New Urbanism (Novo
Urbanismo), surgiu na década de 1980, inspirado nos padroes
utilizados antes da Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de
resgatar a qualidade de vida e melhorar o relacionamento entre
o homem e a cidade, num desenvolvimento sustentavel de longo
prazo, que procura analisar as repercussdes dos instrumentos de
intervencao urbanistica nos planos social, ambiental e econdmi-
co. [...] As ideias do movimento estao consolidadas na Carta do
Novo Urbanismo (de 1993), que se apoia no planejamento regional
para areas livres, a arquitetura contextualizada e o desenvolvi-
mento equilibrado entre o trabalho e a residéncia, como estraté-
gias que podem reduzir o trafego, aumentar a provisao de mora-
dias disponiveis e a oferta de trabalho. Tem como precursores o
filosofo social e historiador Lewis Mumford, nos anos 50, e Jane
Jacobs, autora de A Morte e Vida de Grandes Cidades, no inicio dos
anos 1960.%

Apesar da existéncia de técnicas e estudos tedricos sobre urbaniza-
¢ao sustentavel, no Brasil, a auséncia de um arcabouco juridico marcou
todo o periodo de crescimento rapido das cidades brasileiras no século
XX, especialmente na segunda metade, gerando um descompasso entre a
ordem juridica e os processos socioecondmicos e ambientais. O paradig-
ma civilista liberal classico revelou-se insuficiente para lidar com todos

30 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2001, p. 34.
3 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2001, p. 35.
32 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 33.
33 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 33.
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os espectros do fendmeno multidimensional de mudangas territoriais e
transformacao de um pais predominantemente rural-agrario em urbano-
-industrial.*

ESCOPO DO DIREITO URBANISTICO

No modelo da sociedade de bem-estar estruturada pela Constituicao bra-
sileira, o Poder Publico assume a fungao irrecusavel de minimizar o risco
nos ambientes urbanos, por meio de um processo integrado de planeja-
mento e gestao, no qual as premissas da ordem juridica sao definidas pelo
Direito Urbanistico. Seja por meio da regulagao legislativa ou mediante a
regulamentagao burocratica para defini¢ao de critérios para o crescimen-
to urbano, a atuacao publica se tornou imprescindivel para a concretizagao
ao direito a cidade sustentavel e prevencao dos riscos da modernidade.

Assim, o Direito Urbanistico, tal como é conhecido atualmente,
comeca efetivamente a ter vez diante do avanco da legislacao
urbanistica, com o surgimento da desapropriacao, com a intro-
ducao de um sistema de planejamento, ou, ainda, por questoes
sanitarias das grandes cidades. [...] Na Inglaterra, em 1848, foi
publicada a primeira regulamentagao urbanistica referente a ha-
bitagao (Public Health Act). Em 1855, criam-se as administragoes
locais com a finalidade de melhorar a situagao sanitaria, com
surgimento de novas leis para controle de agua, esgoto, limpeza
urbana e pavimentacao, porém as providéncias sao limitadas e
parciais. Em 1901 é aprovada a primeira lei urbanistica holandesa
que obriga as cidades com mais de 10 mil habitantes a preparar
um plano regulador geral, atualizado a cada dez anos.®

Ha uma nitida coincidéncia entre o Direito Urbanistico e a fungao pu-
blica do urbanismo, com o fito de controlar o desenvolvimento urbano e

promover a gestao da cidade de modo sustentavel.*® Diogo de Figueiredo
apresentou uma nogao peculiar sobre o assunto, pois entendia que o Di-

3 FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. Revista Magister de Direito Imo-
biliario, Registral, Urbanistico e Ambiental, n. 2, out-nov 2005, p. 9

35 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 31-32.

36 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Qualidade de vida e principios do direito urbanistico. Paulo Afonso
Cavichioli Carmona e Lilian Rose Lemos Rocha (coords.). Urbanismo e satide ambiental. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2015, p. 8.
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reito Urbanistico, afim ao Urbanismo e ao Direito, estaria inserido e seria
uma espécie do género Direito Ecolégico, sendo esse uma fronteira inter-
disciplinar entre Direito e Ecologia.’

Tal conclusao pressupoe, entretanto, que a ecologia é género do qual
o urbanismo ¢ espécie e, apesar de tal ideia estar fortemente conectada
com a construgao de cidades sustentaveis, prevalece a autonomia do Di-
reito Urbanistico em relacao ao Direito Ambiental ou Ecolégico. Por outro
lado, o fendmeno da urbanizagao, notadamente a decorrente do processo
de industrializagao, causou a degradacao geral do meio ambiente e, sendo
assim, a mitigacao de riscos requer a salvaguarda e reabilitacao do am-
biente urbano.*

A doutrina portuguesa conceitua direito do urbanismo como o “conjun-
to de normas e de institutos respeitantes a ocupagao, uso e transformacao
do solo, isto €, ao complexo das intervengoes e das formas de utilizagao
deste bem”, inclusive quanto as areas agricolas, florestais e de valoriza-
cao e protecao da natureza.* A expansao do direito do urbanismo tem
ocorrido sob a perspectiva qualitativa - para abranger a defesa do meio
ambiente, a protecao e valorizacao das paisagens naturais, além da criagao
de zonas verdes - a medida que o direito ambiental direciona sua atengao
para o combate a polui¢ao urbana, a melhoria do ambiente construido e a
implantacao e recuperacao dos espacos naturais na cidade.*

Neste momento, nunca é demais chamar a atencao para o fato
de que o urbanismo, especialmente em paises mais adiantados,
se ocupa nao mais do arranjo fisico territorial das cidades, mas
abrange, quantitativamente, um espago maior (o territério todo,
englobando o meio rural e o meio urbano), e, qualitativamente,
todos os aspectos relativos a qualidade do meio ambiente, que ha
de ser o mais saudavel possivel.#!

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introdugdo ao Direito Ecoldgico e ao Direito Urbanistico. Rio de
Janeiro: Forense, 1975, p. 54.

38 CORDEIRO, Antonio. A proteccdo de terceiros em face de decisoes urbanisticas. Coimbra: Almedina, 1995,
p. 104.

39 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2001, p. 45.
40 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2001, p. 77.
# MUKAI, Toshio. Direito urbano-ambiental brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 53.
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Na legislacao brasileira o objeto do Direito Urbanistico ao regular juridica-
mente o urbanismo é bastante amplo, inclusive com a superagao das dicoto-
mias “urbano x rural” e “cidade x campo’, para incluir as normas que regulam
“a atividade urbanistica (planejamento urbano, uso e ocupacao do solo urba-
no) e a ordenacao da atividade edilicia (zoneamento, licencgas urbanisticas).#?

Com efeito, tudo que é relativo a fixagio do homem em espacos
habitaveis e que esta ligado a geografia, a planificagio e a constru-
¢ao nas cidades deve ser estudado pelo Direito Urbanistico. Esta
visdo integrada da cidade é acolhida pelo Estatuto da Cidade, que
determina que o plano diretor devera englobar o territorio do Mu-
nicipio como um todo (art. 40, § 2°), tendo em vista a integragao e
a complementaridade entre as atividades urbanas e rurais (art. 2°,
VII). [...] Ha que se acrescentar ainda que até mesmo 0s espacos
nao habitaveis podem ser objeto de disciplina urbanistica, como
as areas de preservagao permanente, parques ecologicos, reservas
ambientais, etc., pois é necessario definir como homem deve se
portar sobre elas, ordenando e limitando as formas de ocupagao e
intervencao humana em todos os espagos do planeta.*

A cidade é fonte de producao intensa de residuos e poluigao, oriunda do
lixo radioativo de reatores, laboratérios e hospitais, do lixo doméstico da
populacao das cidades e povoados, e do lixo quimico das fabricas. Podem
ser acrescidos a essas fontes os sprays quimicos indiscriminadamente uti-
lizados em lavouras, jardins, florestas e campos, tornando mais complexa a
funcgao de abastecimento da cidade e preservagao das nascentes de agua*.

Para uma qualidade de vida sadia e bem-estar da populacao urbana,
¢ indispensavel o meio ambiente ecologicamente equilibrado. A protecao
e reabilitacao do ambiente urbano tém implicagdes diretas na defesa do
meio ambiente em geral e na reducao dos riscos, sendo componentes es-
senciais a realizagao de cidades sustentaveis.

4. DIREITO A CIDADES SUSTENTAVEIS

Na esfera constitucional, a politica de desenvolvimento urbano tem por ob-
jetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade e ga-

42 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, p. 49.
43 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Juspodivm: Salvador, 2015, pp. 50-51.
4 CARSON, Rachel. Primavera silenciosa. Sao Paulo: Gaia, 2010, p. 47.
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rantir o bem-estar de seus habitantes (art. 182, caput). Para a propriedade
urbana, o cumprimento de sua fungao social tem como requisitos: a utili-
zagao adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservacao do meio
ambiente; e a exploragao que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (art. 186, II e IV). Consta no texto constitucional ainda que
todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida (art. 225, caput).

O Estatuto da Cidade trata da regulagao do uso da propriedade urba-
na em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos,
bem como do equilibrio ambiental (art. 1°, paragrafo Gnico), em sintonia
com as disposigOes constitucionais pertinentes. A citada lei federal prevé
também a necessidade de adequar os objetivos do desenvolvimento urba-
no para privilegiar os investimentos geradores de bem-estar geral (art. 2°
X) e a atribuicao da Uniao de legislar com vistas a cooperagao dos entes
federados em matéria urbana, para o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional (art. 3°, II).

O direito a cidades sustentaveis é assegurado pela legislagao brasileira
e também em documentos e manifestos internacionais. Ordem urbanis-
tica no Estatuto da Cidade tem o sentido de ordenamento - conjunto de
imposicoes vinculantes de ordem publica - e de estado de equilibrio a ser
alcangado e preservado por todos os agentes envolvidos, com um espectro
totalizante, em oposigao ao individualismo do direito civil.** O objetivo da
politica urbana é ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da
cidade mediante a garantia do direito a cidades sustentaveis.

4 SUNDFELD, Carlos Ari. O estatuto da cidade e suas diretrizes gerais. Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz
(coords.). Estatuto da cidade: comentarios a lei federal 10.257/2011. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 54. O
autor prossegue destacando a necessidade e possibilidade de equilibrio entre as fungdes urbanas: “Ao assentar
suas diretrizes gerais, o Estatuto expressa a convicgao de que, nas cidades, o equilibrio é possivel - e, por isso,
necessario. Deve-se buscar o equilibrio das varias func¢des entre si (moradia, trabalho, lazer, circulagdo, etc.),
bem como entre a realizacao do presente e a preservacao do futuro (art. 2°, I); entre o estatal e o nao-estatal
(incisos III e XVI); entre o rural e o urbano (inciso VII); entre a oferta de bens urbanos e a necessidade dos hab-
itantes (inciso V); entre o emprego do solo e a infra-estrutura existente (inciso VI); entre os interesses do Mu-
nicipio e os dos territérios sob sua influéncia (incisos IV e VIII). O crescimento ndo ¢ um objetivo; o equilibrio
sim; por isso o crescimento devera respeitar os limites da sustentabilidade, seja quanto aos padrdes de pro-
ducdo e consumo, seja quanto a expansdo urbana (inciso VIII). Toda intervencao individual potencialmente
desequilibradora deve ser previamente comunicada, estudada, debatida e, a seguir, compensada” (SUNDFELD,
Carlos Ari. O estatuto da cidade e suas diretrizes gerais. Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz (coords.). Estatuto
da cidade: comentarios a lei federal 10.257/2011. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 54-55).
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Por esse prisma é que se devem compreender os direitos subje-
tivos assegurados pelo inciso I do art. 2° (direitos a terra urbana,
a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer).
O dispositivo nao pretendeu outorgar esses direitos individual-
mente e em concreto, mas garanti-los como reflexo da obtencao
do equilibrio (da cidade sustentavel). Em outros termos: a popu-
lacao tem o direito coletivo a uma cidade sustentavel, o que deve
levar a fruicao individual das vantagens dela decorrentes.*

No ambito internacional, a Carta Europeia dos Direitos Humanos nas
Cidades? e a Carta Mundial do Direito a Cidade®, sdo documentos refe-
renciais e que contemplam as bases do direito a cidade sustentavel e a de-
fesa dos interesses e necessidades dos seus habitantes, com destaque para
o equilibrio entre o interesse publico e o social, de modo a garantir um uso
socialmente justo e ambientalmente equilibrado do territorio.*® A referida
Carta Mundial do Direito a Cidade define o direito coletivo a cidade como
o usufruto equitativo das cidades dentro dos principios de sustentabili-
dade, democracia, equidade e justica social, especialmente pelos grupos
vulneraveis e desfavorecidos.

O direito a cidade inclui o direito a um meio ambiente sadio, ao desen-
volvimento, a preservagao e ao uso sustentavel dos recursos naturais e a
participagao popular no planejamento e gestao urbanos. Para o manejo
dos bens comuns naturais, patrimoniais e energéticos da cidade e entorno
rural, é imprescindivel a construcao de uma politica publica responsavel
sobre a agua e o meio ambiente, sem privatizacao ou destruicao indiscri-
minada das fontes geradoras desses bens.

46 SUNDFELD, Carlos Ari. O estatuto da cidade e suas diretrizes gerais. Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz
(coords.). Estatuto da cidade: comentarios a lei federal 10.257/2011. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 55.

4 Disponivel em: <www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf >. Acesso em: 24 fev 2018.
8 Disponivel em: <www.polis.org.br/uploads/709,/709.pdf >. Acesso em: 24 fev 2018.

4 SAULE JR, Nelson. Direito a cidade: paradigma para a existéncia de cidades democrdticas, justas e sus-
tentaveis. Forum de Direito Urbano e Ambiental - FDUA, Belo Horizonte, ano 13, n. 77, p. 51-60, set. /out.
2014, p. 54.
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CONCLUSAO

A construcao de um modelo sustentavel de sociedade e vida urbana impoe
que todos os agentes envolvidos tenham uma conduta responsavel quanto
a utilizagao e preservacao dos bens comuns naturais e dos bens cultu-
rais, de modo a preserva-los para a presente e para as futuras geracdes.*
Todavia, um dos tragos marcantes da sociedade de risco € a globalizagao
das ameacas e o aumento de sua escala, com o risco oculto de catastrofes
urbanas concretas, sem aviso prévio e sem distin¢ao de classe social, uma
vez que ricos e pobres se sujeitam as mesmas consequéncias nas tragédias.

Assim, o direito coletivo a cidade sustentavel deve ser alcangado dentro
dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justica social,
e inclui o direito a um meio ambiente sadio, ao desenvolvimento, a preser-
vacao e ao uso sustentavel dos recursos naturais e a participacao popular
no planejamento e gestao urbanos. Para conseguir alcancgar esses objetivos
e mitigar os riscos da modernidade, o urbanismo desponta como impor-
tante técnica de criacao, desenvolvimento e reforma das cidades, havendo
uma nitida coincidéncia entre o Direito Urbanistico e a fungao ptblica do
urbanismo, com o fito de controlar o desenvolvimento urbano e promover
a gestao da cidade de modo sustentavel.

50 SAULE JR, Nelson. Direito a cidade: paradigma para a existéncia de cidades democrdticas, justas e sus-
tentaveis. Forum de Direito Urbano e Ambiental - FDUA, Belo Horizonte, ano 13, n. 77, p. 51-60, set. /out.
2014, p. 54.
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GENESIS AUTORAL - O ESTUDO DO CASO DA AUTO-
RIA DA OBRA A GENESE, DE ALLAN KARDEC

EDUARDO LYCURGO LEITE

Nesse ano de 2018, completam 150 anos da 1* edicao da obra intitulada
A Génesis, de autoria de Allan Kardec e, que compoe as obras basicas da
codificagao da doutrina espirita.

Juntamente com os festejos pelo 150° aniversario do langamento de tal
obra, retornou a discussao, como se fosse novidade, a alegagao de uma
possivel adulteracao ocorrida na obra, ap6s o falecimento de Kardec e,
portanto, sem a sua anuéncia, entre a 4* (1868) e 52 (1872) edicoes.

Essa discussao sobre a verdadeira autoria da 5% edicao nao é nova, e, a
bem da verdade, data dos anos 80 do Século XIX, quando, em edi¢des das
revistas Revue Spirite e Le Spiritisme foram publicados debates e acusa-
¢oes envolvendo Henri Sausse, Desliens e Leymarie, onde se colocava em
diivida a autoria kardeciana da 5* edicao de A Génese.

Posteriormente, no inicio dos anos 2000, esse tema voltou a baila,
quando Carlos de Brito Imbassahy, apos consultar a terceira edicao da
obra no original francés, indicou que haviam alteracoes substanciais entre
o original e a tradugao feita para a lingua portuguesa por Guillon Ribeiro;
alteragOes essas que reputavam como verdadeiras adulteracoes, especial-
mente, porque, uma passagem que estava contida nas quatro primeiras
edigoes da obra, ndo existia na 5% e tGltima edicao - a passagem que tratava
do desaparecimento do corpo carnal de Jesus Cristo do timulo em que
fora posto.

E, agora, vez mais, ensaia sua volta, com os escritos de Manuel Felipe Me-
nezes da Silva Janior e Auriney Uchoa de Brito, em texto intitulado “Altera-
¢oes ou Adulteragoes de ‘A Génese), de Allan Kardec - uma abordagem juri-
dica”, em que sustentam que a melhor versao da obra de Kardec seria aquela
contida na 4* edigao e nao aquela a da 5* edigao, a qual € utilizada, usualmen-
te, pela Federagao Espirita Brasileira, para disseminar a doutrina espirita.

Em seu texto, Manuel Felipe Menezes da Silva Janior e Auriney Uchoa
de Brito, para afirmarem que a 4* edicao da obra seria a melhor versao da
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obra de Kardec, tecem consideragoes acerca da 5 edicao e, mais especi-
ficamente, da legislacao autoral vigente no Brasil no Século XX e da Con-
vencgao de Berna, o que nos parece ser um erro.

Uma andlise da questao, feita a luz da legislagao autoral francesa vigen-
te a época dos fatos, nos permite concluir, de modo diverso; ou seja, que
é perfeitamente plausivel atribuir-se a Allan Kardec a autoria da 5* edigao
da obra A Génese.

AH, ESSES HUMANOS

Na Biblia, em Génesis 1, 26 e 27, esta escrito:

“26 E disse Deus: Facamos o homem a nossa imagem, conforme
a nossa semelhanca; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as
aves dos céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o
réptil que se move sobre a terra.

27 E criou Deus o homem a sua imagem; a imagem de Deus o
criou; homem e mulher os criou™

No Livro Sagrado do Islamismo (Nobre Alcorao) encontramos:

“21 O humanos! Adorai vosso Senhor, Que vos criou e aos que
foram antes de vos, na esperanca de serdes piedosos.

22 E Ele Quem vos fez da terra leito e do céu, teto edificado; e fez
descer do céu agua, com que fez sair, dos frutos, sustento para
vos. Entdo, nao facais semelhantes a Allah, enquanto sabeis.™

Assim como no catolicismo e no islamismo, os textos sagrados de outras
religides apresentam o ser humano como fruto da criagao de um criador.

A opgao do individuo em relagao a religiao - seja para aderir a uma,
para duvidar, para nao acreditar ou para rejeitar todas revela-se, ao fim,
como um ato de fé. O individuo, baseado em suas crencas e conviccoes
pessoais, opta por uma ou, por duvidar daquelas que existem, ou por nao
acreditar em nenhuma, ou, ainda, por nao professar nenhuma fé, negando
pressupostos religiosos ou da divindade. Qualquer caminho que a pessoa

! Biblia Sagrada, Génesis 1:26, 27.
2 Nobre Alcorao, Suratu Al-Baqgarah: 21, 22.
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trilhe nessa que, ainda hoje, constitui uma das escolhas existenciais mais
importantes da sua vida, revela-se como um ato de fé e, como tal, deve ser
respeitado.

Por serem os livros sagrados obras baseadas em um postulado de fé,
nao ¢é possivel se questionar a opiniao e crenga/credo daqueles que acre-
ditam que exista um criador ou que ocorra a sobrevivéncia da alma e que
seja possivel que espiritos daqueles que ja nao habitam mais esse mundo
ou seres celestes® possam transmitir obras intelectuais aos que aqui ainda
se fazem presentes, utilizando esses Gltimos apenas como canal ou vei-
culo de transmissao de suas criagoes; assim como, também nao é possi-
vel questionar a posicao daqueles que nao acreditam na sobrevivéncia da
alma ou em outras formas de vida que nao a terrena.

Ocorre que, independentemente da fé que o individuo profere, uma
coisa nao é matéria de fé: a propria existéncia do ser humano e a agao
humana direcionada a fazer com que ele (ser humano) possa, um dia, ar-
vorar-se como criador.

Nao sao as demonstracoes historicas da vontade do homem em “querer
brincar de Deus”.

Primeiro cruzou os mares; depois quis, e tentou até conseguir, voar;
por altimo, inventou formas de produzir coisas, outrora, jamais imagina-
das. Desde cedo, o homem demonstra querer transformar as coisas, criar
seres e controlar tudo e todos, inclusive, o tempo.

Mary Shelley, ao escrever o seu romance de terror Frankenstein (1818),
imaginou o dia em que o homem criaria e daria vida a uma criatura pare-
cida com ele proprio.

Monteiro Lobato, autor de tantas estérias “infantis” em meados do sé-
culo passado,* em sua obra, demonstrava o quanto desejava que a humani-
dade pudesse evoluir e, um dia, reinventar o que a natureza criara:

- Mas que absurdo Emilia, reformar a natureza! Quem somos noés
para corrigir qualquer coisa do que existe? E quando reforma-
mos qualquer coisa, aparecem logo muitas conseqiéncias que
ndo previmos. A obra da natureza é muito sabia, ndo pode sofrer
reformas de pobres criaturas como nos. Tudo quanto existe levou
milhoes de anos a formar-se, a adaptar-se; e se esta no ponto em
que esta, existem mil razdes para isso.

8 Urantia Foundation v. Maaherra, 114 F.3d 955 (9* Cir. 1997).

4 A referéncia é ao Século XX.
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- Nao acho! Contestou Emilia cruzando os bragos. A obra da na-
tureza estd tdo cheia de ‘bissurdos’ como a obra dos homens.
A natureza vive experimentando e errando. Da cem pés a cento-
péia e nem um para as minhocas - por que tanta injustica? Faz um
péssego tao bonito e deixas que as moscas ponham ovos la dentro
e dos ovos saiam bichos que apodrecem a linda carne dos pésse-
gos - nao é uma judiacao? [...] Quanto mais observo as coisas mais
acho tudo torto e errado.

O dialogo acima, travado entre Visconde de Sabugosa e Emilia, foi cria-
do por Monteiro Lobato, ao escrever, em 1941, uma passagem de seu livro
Reforma da Natureza da colecao de contos do Sitio do Pica-Pau Amarelo,
e demonstra que, a0 menos, no imaginario dos homens, ha muito tempo,
ja existia o desejo de “corrigir” os seres vivos e os defeitos da natureza, ou
seja, o desejo do homem em intervir na propria natureza, adaptando-a a
suas necessidades.

O Século XX nao passou em branco. Nao tardou para a criatividade e
inventividade humana dar origem aos organismos transgénicos ou geneti-
camente modificados, ou seja, reformar a natureza criando seres que nela
nao existiam.

Ainda, no curso do Século XX, inGmeras foram as obras de fic¢ao cien-
tifica, nas quais, imaginava-se o homem controlando o tempo. Na década
de 60, criou-se um seriado de TV denominado O Tunel do Tempo, o qual
retratava as aventuras de dois cientistas nas viagens no tempo que faziam
utilizando uma maquina do tempo. Na década de 80, os filmes Extermina-
dor do Futuro e De Volta para o Futuro foram lancados com enorme suces-
so de bilheteria, os quais, posteriormente, teriam sequéncias igualmente
bem sucedidas e retratando a possibilidade de se viajar entre o passado, o
presente e o futuro, controlando o tempo.

E o que dizer dos aceleradores de particulas que foram usados para
descobrir o Béson de Higgs,® ou que sao utilizados para recriar o Big Bang.

A banda Tokyo, a qual tinha por vocalista o cantor Supla (1985), gravou
a masica “Humanos’, cuja letra dizia:

“Esses humanos que circulam

Pela cidade ai afora

Eu nao aguento, eles querem me conquistar
Eu nao aguento, eles querem me controlar

5 Particula elementar que da massa a todas as outras.
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Querem me obrigar a ser do jeito que eles sao
Cheios de certezas e vivendo de ilusao

Mas eu nao sou nem quero ser igual a quem me diz
Que sendo igual eu posso ser feliz.

O ser humano € voraz na sua busca por tornar-se criatura e criador e,
quem sabe, controlar o tempo. O presente artigo, de certa forma, nos leva-
ra de volta ao passado, mais precisamente, ao inicio da segunda metade do
século XIX, ainda que, necessariamente, nao precisemos assumir o posto
de criador ou controlar o tempo em si.

Aliteratura nos permite viajar pelo infinito da imaginacao. E a literatura
juridica, vez por outra, nos impde retornar no tempo para analisar fatos
passados a luz das leis entdo vigentes. E esse o caso!

Ha mais de um século, a doutrina espirita brasileira vem sendo dis-
seminada com base na versao contida na 5% edicao do livro denominado
A Génese (1872), de autoria de Allan Kardec, o qual se insere no contexto
das obras basicas da codificagdao da doutrina Espirita.

Ocorre que algumas pessoas que acreditam no espiritismo entendem
que a 5* edicao da obra contém alteracdes, que sao verdadeiras adulte-
ragoes, em relacao a 4* edicao da mesma obra, e teria sido editada, pela
“primeira vez” apés o falecimento de Allan Kardec (1869), de modo que, nao
se poderia afirmar que tais alteracoes teriam sido feitas pelo autor e que,
portanto, nao poderia ser utilizada par nortear a doutrina espirita.

Se pudéssemos viajar no tempo de volta ao passado, veriamos que, sob
a dtica do Direito Autoral, nao ha qualquer inconsisténcia na perpetuagao
da publicacao da 5% edigao da obra A Génese como sendo de autoria de
Allan Kardec.

KARDEC: FAMILIA E A OBRA “A GENESE”

Parece ser, historicamente, incontroverso que Allan Kardec (pseudénimo
de Hippolyte Léon Denizard Rivail) viveu na Francga, onde faleceu em mar-
¢o de 1869, deixando vitiva a Sra. Amélie Gabrielle Boudet, com quem havia
se casado em 1832 e quem o ajudava em seus estudos, tendo tido relevante
participagao na codificagao e difusao da doutrina espirita, especialmen-

¢ Andrés; Supla; Bidi. Banda Tokyo. Album: Humanos. Msica. Humanos. Epic Records: 1985.
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te, apoOs a morte de Kardec, porquanto assumira a gestao do Espiritismo.
A Sra. Boudet faleceu em 1883. O casal nao teve filhos, portanto, inexisti-
ram herdeiros diretos.

A primeira edicao da obra foi feita em 1868. Assim também o foram a
segunda, a terceira e a quarta edigoes da obra, sendo que essa tltima foi
editada e publicada pela editora Librairie Internationale, em 1868, por-
tanto, antes da morte de Kardec, o que leva a presuncao de que o mesmo
teria, pessoalmente, autorizado tais publicacoes.

As quatro primeiras edi¢oes da obra “A Génese” foram feitas todas no
mesmo ano de 1868 e nao ha nelas qualquer indicagao de que tivesse ha-
vido alteracdes entre si, 0 que ¢ um indicativo de que o quantitativo de
exemplares feitos para as trés primeiras edi¢coes da referida obra esgo-
taram-se naquele mesmo ano de 1868, o que teria levado a quarta edigao.

A edicao da Revue Spirite (Revista Espirita) de setembro de 1868, trazia
relato sobre o capitulo Aumento e diminuicdo do volume da Terra e publi-
cacao do texto A alma da Terra, que Kardec incluiria na revisao da obra
A Génese, e sairia apenas na 5* edicao.

Antes que o ano de 1868 termine, a editora Librairie Internationale, que
fora a responsavel pelas quatro primeiras edigoes de “A Génese” vai a faléncia.’

Podemos dizer que, pouco tempo apds o langamento da 4* edigao do
livro (1868), Allan Kardec desencarnou (31 de marco de 1869) e sua esposa
Amélie Boudet assumiu a gestao da disseminagao da doutrina espirita.

Antes, porém, de falecer, Kardec deixa evidente o seu desejo de criar a
Librarie Spirite, que passaria a editar, publicar e distribuir a Revue Spirite
e as demais obras, incluindo-se, ai, A Génese, tendo indicado o Sr. Bittard,
antigo funcionario da falida editora Librarie Internationale como gerente
da “Librarie Spirite”.

Em 1872 é lancada a 5 edicao do livro A Génese, editada pela Librarie
Spirete com a expressa referéncia de que ela havia sido “revista, corrigida e
aumentada o que, claramente, indicava que ela trazia novos elementos nao
contidos nas quatro edi¢des anteriores. Manteve-se, contudo, indicacao
de autoria para Allan Kardec.

Nos parece que tanto Allan Kardec quanto a sua esposa Amélie
Boudet tinham a exata dimensao da importancia das obras por aquele
criadas, bem como dos direitos autorais que repousavam sobre elas.

" Revista Espirita (Revue Spirite). Marco de 1885.
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Isto porque, quando do lancamento da primeira edicao da obra
A Génese faziam quase dois séculos que John Locke havia desenvolvido e
apresentado a Teoria do Conhecimento e escrito e publicado o seu livro
Ensaio sobre o Conhecimento Humano, de modo que as ideias de que a
propriedade seria uma extensao da pessoa porque, assim como a pessoa
humana, a propriedade seria inviolavel e de que todo homem seria o Ginico
senhor de si mesmo, de sua vida, de sua liberdade e de suas posses, o que
também incluiria a propriedade natural do autor de seu trabalho intelec-
tual porque seria o resultado do seu esfor¢o.?

John Locke sustentou a tese de que as pessoas tém um direito natu-
ral de propriedade® sobre seus corpos e, por terem tais direitos, também
possuem direitos sobre as criacoes de seus corpos! e, por extensao, sobre

8LOCKE, John. Na Essay Concerning Human Understanding. Adelaide, Australia: The University of Adelaide
Library, 2015.

? Locke publica em 1690 o famoso “Ensaio Sobre o Governo Civil” movido pela revolta com os desmandos
do Rei Tiago II que, seguindo os costumes da época, baseava-se num pseudo direito divino para cometer
toda sorte de abuso. Tal Ensaio, de carater anti-absolutista, busca destruir a doutrina do “direito divino”,
considerada como “uma detestavel invencdo dos Stuarts e seus sequazes” (Maurice Barrés). Foi assim que
Locke desenvolveu a tese de que seria a existéncia dos direitos naturais dos individuos no estado da natu-
reza que iria protegé-los dos abusos do poder, incluindo, também a propriedade como forma de estender
aos suditos da Coroa Britdnica a possibilidade de virem a ser proprietarios. As idéias de Locke exerceram
grande influéncia sobre os fundamentos teéricos da revolucao francesa. (vide SANTOS, Alexandre. A Pro-
priedade dos Meios Naturais de Producdo. Revista da Faculdade de Ciéncias Humanas de Pernambuco, Ano
03, n° 1. Recife: Sociedade Pernambucana de Cultura e Ensino, 1994, p. 13)

10 Ronald V. Bettig (in Copyrighting Culture: the political economy of intellectual property. Boulder, Colo-
rado: Westview Press, 1996) questiona o fato de se atribuir a teoria da protegao a propriedade intelectual
Direito Natural a John Locke. Bettig desenvolve uma interessante analise do texto e das posi¢des de John
Locke elencadas no famoso texto “Ensaio Sobre o Governo Civil’, sustentando que ele ao tratar da rela-
cdo entre trabalho e propriedade nao se referia a propriedade intelectual e, por tal razao, ndo se poderia
conceber tal propriedade como um direito natural. Aponta Bettig que em sua obra Locke nao extendera
a apropriacgdo privada ao reino das invencoes e criacdes literarias e artisticas; sustentando que provavel-
mente Locke ao desenvolver sua teoria de propriedade sobre o trabalho ou fruto deste ndo pensara nas
criagoes intelectuais (do espirito). Segundo Bettig, os valores que Locke recebia pela publicacao e venda
de suas obras literarias nao tinha para este grande relevancia uma vez que ndo era com tais valores que ele
vivia, mas sim, de suas propriedades (terras e imdveis) e das comissdes que recebia do Estado. Ademais,
Locke publicaria suas obras de um modo bastante peculiar, ou seja, anonimamente, deixando de lado as
reivindicac¢des de autoria em favor de consideragoes politicas e fazia isto para que nao alienasse (corrom-
pesse) seus aliados e amigos (vide ASCRAFT, Richard in Revolutionary Politics and Locke’s Two Treaties of
Civil Government. Princeton: Princeton University Press, 1986, p. 600).

Nao coaduno com este posicionamento de Bettig, pois, em uma das mais relevantes passagens da obra de
Locke, este afirma que os inventos e as criagdes intelectuais quando aplicada ao processo de apropriacao
da terra e da natureza faz aumentar o dominio sobre a propriedade privada do individuo. Ademais, o en-
gajamento de Locke na vida politica, durante o Século XVII, denota que ele estava diretamente envolvido
na elaboragao de normas que se destinavam a regular a concessao de privilégios (licengas) para imprensas
(tipografos), o que comprova que ele consciente e explicitamente articulava o reconhecimento do direito
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os frutos de seu trabalho", ou, como afirma Radbruch, um direito a profe-
rir a iltima palavra acerca da coisa.* Segundo o principio do pensamento
jusfilosofico de Locke, o trabalho, enquanto exercicio da liberdade, seria
fundamento da propriedade; desta forma, a obra intelectual seria obje-
to do mais auténtico dos direitos de propriedade - os direitos de autor.”
Segundo Locke, no estado natural* nao existe nenhuma lei ou norma es-
tabelecendo direitos de propriedade ou concedendo a um determinado
individuo o direito de comandar terceiros. Contudo, mesmo na concepgao
de Locke, existem deveres morais que limitam o comportamento de uns
individuos para com os outros, deveres estes que, no entender de Locke,
sao impostos por Deus e podem ser estabelecidos por meio do discerni-
mento racional. Esta nocao reflete-se no que seria o elementar princi-
pio de justica, pelo qual a cada individuo devem ser reservados os frutos
de seu trabalho, isto é, a propriedade sobre os objetos, que envolvam a
sua prestacao e algo de si proprio.”® Esta justificativa pode ser resumida
pela afirmacao de que todo homem, enquanto criador espiritual, possui

natural de autoria, especialmente quando o Parlamento Inglés foi discutir, em 1692, a renovacao da Lei que
regulava a imprensa (vide CRANSTON, Maurice in John Locke: a biography. Londres: Longman, 1957, p. 368).
E bem verdade que Locke, diretamente, nio fez referéncia a propriedade intelectual, porém, esta relagio
entre o trabalho e a propriedade intelectual como um direito natural do criador pode ser depreendido de
sua obra.

" Vide LOCKE, John. Second Treatise of Government. [s.l.] Prentice Hall - Library of Literal Arts, 1952,
Capitulo 5.

2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6* e. Cole¢ao Studium. Trad. L. Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado, 1997, p. 268.

3 CARVALHO, Orlando de. Os direitos de personalidade de autor. in Um Novo Mundo do Direito de Autor?,
Vol. II. Lisboa: Direcgao-Geral dos Espetaculos, Edigdes Cosmos, Livraria Arco-iris, 1994, p. 541.

4 O estado natural difere da sociedade civil porque aquele nao necessita de juizes que interpretem as leis
da natureza para resolver os conflitos entre os individuos, enquanto esta é formada porque as pessoas ne-
cessitam de autoridades que provejam seguranca para os direitos naturais os quais nao estao disponiveis
no estado natural.

5 Denis Borges Barbosa (in Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual, Revista da Associacao Bra-
sileira da Propriedade Intelectual - ABPI, Vol. 59, Sao Paulo: ABPI, Julho/Agosto de 2002, p. 16-39) nega a
existéncia de um direito natural a propriedade intelectual, pois entende que esta (propriedade intelectual)
decorre de elaboracao legislativa, ndo resultando de direito imanente, anterior a legislagao, in verbis: “Um
dos mais interessantes efeitos da doutrina do market failure é evidenciar a natureza primaria da interven-
cdo do Estado na protecdo da propriedade intelectual. Deixado a liberdade do mercado, o investimento
na criacao do bem intelectual seria imediatamente dissipado pela liberdade de copia. As forgas livres do
mercado fariam com que a competigdo - e os mais aptos nela - absorvessem imediatamente as inovagdes
e as novas obras intelectuais. Assim é que a intervencdo é necessaria - restringindo as forcas livres da
concorréncia - e criando restrigdes legais a tais forcas. Pois que a criagdo da propriedade intelectual é -
completa e exclusivamente — uma elaboracao da lei, que nao resulta de qualquer direito imanente, anterior
a tal legislacdo ...”

138



EDUARDO LYCURGO LEITE

um direito natural sobre os frutos de seu conhecimento, de sua criacao
intelectual, ao produto de seu trabalho, decorrendo os direitos de autor
da ordem natural das coisas. Essa concepgao jursnaturalista e personalista
de direitos influenciou a evolugao dos direitos de autor na Europa e, em
especial, na Franga.

Por certo, nem Allan Kardec, nem sua esposa, desconheciam essa vi-
sao jusnaturalista do direito de propriedade posta por John Locke, assim
como, nao poderiam desconhecer as leis francesas de protecao autoral
posteriores a Revolucao Francesa e que eram baseadas justamente nessa
concepcao jusnaturalista.

Kardec, enquanto vivo, assim como a maior parte dos autores, modi-
ficava seus textos, bem como, os revisava, corrigia e ampliava ou reduzia.
Autores, com certa normalidade e frequéncia, modificam seus textos e
obras. Isso € normal e faz parte do processo criativo.

Dentro do processo criativo, era possivel e, perfeitamente plausivel,
que Kardec, a partir da publicacao da 4* edigao da obra A Génese (1868),
tivesse preparado a 5* edicao, a qual teria sido revisada, corrigida e au-
mentada por ele proprio, para conter o “texto definitivo” Todavia, a sua
morte (1869) teria interrompido a distribuicao dessa 5? edicao, que teria
ocorrido algum tempo mais tarde sob a responsabilidade de Desliens,
Bittard e Tailleur.!

A POLEMICA SOBRE A AUTORIA DA 5* EDICAO DA OBRA A
GENESE

Por tratar-se de obra que esta na base da codificagao de uma doutrina re-
ligiosa, A Génese, na versao de sua 5* edicao, parece, historicamente, estar
fadada a questionamentos, os quais, estao baseados em verdadeiro “ato de
fé”, ou seja, na crenca acerca da autoria da obra péstuma.

Em 1883 /1884, poucos anos apos a morte de Kardec, Henri Sausse, su-
postamente bidgrafo de Kardec e uma das primeiras pessoas a empregar
a expressao “espiritismo kardecista”, ap6s comparar o texto das quatro
primeiras edicoes da obra feitas pela Librairie Internationale e lancadas
enquanto Kardec ainda estava vivo, a partir do texto da 5% edicao da obra

6 BARRERA, Florentino. Resumo Analitico das Obras de Allan Kardec. Sao Paulo: Madras, 2003, pp. 80-1.
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feita pela Libraire Spirite, acusou Leymarie de ter feito alteracoes na refe-
rida obra, o que causou celeuma no meio espirita.”

Na edicao de marco de 1885 da Revue Spirite®®, Desliens, que teria sido um
dos responsaveis pela publicacao da 5* edicao da “A Génese”, procurou afastar
as davidas acerca da autoria da mesma e afirmou que Kardec fora o autor
de todas as alteragoes existentes naquela versao (5* edigao). Desliens visava,
segundo suas palavras, “eliminar da familia espirita uma causa de desuniao.”

Ainda, em marco de 1885, em carta enderecada a Sociedade Espirita de
Paris, Desliens afirma que Kardec teria contratado com a editora Librai-
re Internacionale a publicagao das trés primeiras edi¢cdes da obra e que,
ainda em 1868, teria autorizado também a 42, 52 e 62 edicdes, e que as ma-
trizes dessas trés Gltimas edi¢des serviriam para as edi¢des de 1869 a 1871.
Em tal carta, Desliens sugere que fora Kardec quem fizera as alteragoes
nas matrizes.

Ocorre que, apos a publicacao da 4? edigao da obra A Génese (1868),
ainda em 1868, a editora Libraire Internacionale faliu, o que justifica a pu-
blicacao da 5* edigao, apenas em 1872, pela editora idealizada por Kardec,
a “Librarie Spirite”

No inicio do Século XX, Guillon Ribeiro traduz a obra A Génese para a
lingua portuguesa e o faz a partir da 5* edicao da obra de Kardec.

No inicio dos anos 2000, Carlos de Brito Imbassahy, ap6s consultar a
terceira edigcao da obra no original francés e compara-la com a traducao de
Guillon Ribeiro para a 5* edicao, indica que haviam alteragdes substanciais
entre o original e a traducao feita para a lingua portuguesa; alteragoes es-
sas que, reputavam como verdadeiras adulteragoes, o que langava dividas
sobre a disseminacao da doutrina espirita com base nessa traducao.

Considerando que a obra “A Génese” encontra-se em dominio publi-
col9, em 2007, a editora Centro Espirita Léon Denis (também denominado
de Léon Denis Grafica e Editora), publicou a traducao da referida obra
feita por Albertina Escudeiro Séco, afirmando ser essa baseada na quarta
edicao de 1868 - publicada pela Librairie Internationale. A despeito dessa
afirmacao, a referida edicao também contém a indicacao de que foram

7 DELANNE, Gabriel. Jornal Le Spiritisme, 1884.
18 Revue Spirite (Revista Espirita), 15 de margo de 1885, n. 6, ano 28, p. 171.

19 porquanto, sob qualquer 6tica, ja transcorreu o prazo de protegdo autoral das obras criadas por Kardec,
uma vez que este faleceu em 1869; prazo este, que, na Lei de Direitos Autorais brasileira vigene desde 1998,
¢é de 70 anos contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao da morte do autor.
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feitas alteracoes no texto original de Kardec sob o pretexto de “atualiza-
¢ao” (“revisao técnica, atualizagao de conhecimentos em geral e de termos
técnico-cientificos, ampliagao ..”, tal como consta da ficha catalografica da
obra editada pela Léon Denis).

Em 2018, Manuel Felipe Menezes da Silva Janior e Auriney Uchoda de
Brito, divulgam o texto intitulado “Alteracoes ou Adulteracoes de ‘A Gé-
nese, de Allan Kardec - uma abordagem juridica’, em que sustentam que a
melhor versao da obra de Kardec seria aquela contida na 4* edi¢cao e nao
aquela da 5* edicao, a qual ¢ utilizada, usualmente, pela Federacao Espirita
Brasileira, para disseminar a doutrina espirita.

Em suas alegagoOes, sustentam, equivocadamente, com base na le-
gislacao brasileira autoral do Século XX, mais especificamente, nas Leis
n° 5.988/1973 e 9.610/1998 e na Convencgao de Berna, que a autoria da
5% edigcao nao poderia ser atribuida a Allan Kardec.

DO PAiS DE ORIGEM DAS OBRAS DE KARDEC

A autoria de uma obra, assim como a propriedade sobre ela, se estabe-
lecem de acordo com as regras existentes no pais de origem da mesma
no momento de sua criacao ou de sua publicacao/divulgacao, ou seja, no
mesmo momento em que os Direitos de Autor nascem ou se originam.?°
Até a segunda parte do Século XIX, ou melhor dizendo, até 1886, quan-
do a Convencao de Berna relativa a Protecao das Obras Literarias e Artisti-
cas (doravante denominada apenas de “Convencao de Berna”) foi firmada,
um dos principios bem estabelecidos e reinantes relativos aos direitos de
autor era o que este possuia natureza territorial, o que equivaleria a dizer
que a protecao conferida por uma determinada legislacao acerca dos di-
reitos autorais somente era efetiva no pais em que tal legislacao se aplica-
va. Assim, até meados de 1886, havia pouca protecao autoral fora do pais
de origem do autor ou da obra e, para que uma obra fosse protegida fora
do territorio do seu pais de origem, fazia-se necessario haver acordos bi-

20 POILLET, Eugene. Op. cit., p. 24, in verbis: “Tandis qu'en matiére d'inventions industrielles, la loi delivre
un titre a I'inventeur et lui refuse toute espéce de droit s'il n’a pas d’'abord, avant toute exploitation, deman-
dé et obtenu la délivrance de ce qu'on appelle un brevet d’'invention, la loi n'attache le droit de propriété de
l'auteur a aucune formalité de ce genre. La propriété nait en méme temps que l'ouvre, et pas n'est besoin a
l'auteur, pour assurer son droit, d'une déclaration ou d'un enregistrement quelconque.”
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laterais entre o pais de origem e os paises em que a obra seria utilizada
para que houvesse a extensao da protecao.

Em meados do século XIX, diversos paises europeus, assolados pela pi-
rataria de obras intelectuais fora de seus territorios, buscaram na cele-
bragao de acordos bilaterais calcados no principio da reciprocidade, pro-
jetar para dentro dos territorios alienigenas a protecao aos seus autores.
Diversos pares de paises europeus, ao longo do Século XIX, celebraram
acordos bilaterais? através dos quais concediam reciprocidade material
aos direitos autorais conferidos em seus territorios aos nacionais do outro
pais.? Esses acordos bilaterais, apesar de nao serem nem totalmente com-
pativeis, nem completos, conferiam, ao menos, prote¢ao nacional as obras
criadas no exterior (outro pais).

A “Convencgdo de Berna relativa a Protecdo das Obras Literdrias e Artis-
ticas” (de 1886), posteriormente, alterada e complementada pelo Ato Adi-
cional de 1896, trazia em seu artigo 2 a indicacao que o pais de origem
era definido para as obras ja publicadas e, como regra geral, pelo pais da
primeira publicacao da obra,? e para as obras inéditas, pelo pais da nacio-
nalidade do autor.

A Convencao de Berna retratou o entendimento que existia antes de sua
celebracao nos diversos acordos bilaterais firmados pelos paises europeus
que, posteriormente, viriam a assina-la, dentre os quais estava a Franga,
acerca do que se entendia por o local de origem das obras intelectuais.

Apenas como referéncia, se observarmos a Convencao Franco-Espa-
nhola de 10 de junho de 1880, veremos que ela dispensava qualquer formali-
dade para a protecao autoral, bastando, para que fosse conferida protecao,
que o autor comprovasse o seu “direito de propriedade” em conformidade
com as regras vigentes no pais de origem da obra.

2 Por exemplo: o Acordo Franco-Belga de 31 de Outubro de 1881; as Ordenacgdes do Reino da Dinamarca de
06 de Novembro de 1858 e de 5 de Maio de 1866; o Acordo Franco-Espanhol de 10 de junho de 1880; a Con-
vencao Franco-Inglesa de 22 de Janeiro de 1852; a Convencao Franco-Austro-Hungara de 11 de Dezembro
de 1866; as Convengdes entre a Franga e Luxemburgo de 1856 e 1865; a Convencao Franco-Portuguesa de
11 de Julho de 1866; dentre outras.

2 LADAS, Stephen. The International Protection of Literary and Artistic Property, vol. 1. Nova lorque: Mac-
millan, 1938, pp. 45 e seguintes. Brig-gs, William. The Law of International Copyright. Londres: Stevens &
Haynes, 1906, pp. 36-7.

2 A excecdo a essa regra geral ocorreria caso a primeira publicacao tivesse ocorrido simultaneamente em
mais de um pais membro da Unido da Convencao de Berna, entdo, o pais de origem, seria definido por
aquele que estabelecesse o menor prazo de protecao.)
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Dentro desse cenario juridico-histérico, ndo ha como se negar que o
pais de origem das obras de Allan Kardec era a Franga, porquanto, nao so
ele era francés e vivia em territorio francés, como também, porque, as suas
obras foram sempre editadas publicadas pela inicialmente na Franca.

DA LEGISLACAO VIGENTE A EPOCA DOS FATOS

Ha muito o Direito é pautado no principio de que a analise juridica deve ser
sempre feita a luz das normas vigentes a época dos fatos, pois sao essas nor-
mas que direcionam o padrao do comportamento humano. Assim, para fins
de protecao autoral e fixacao da autoria e da titularidade de obras intelec-
tuais, deve-se observar as normas vigentes no momento da criacao da obra.

Nao ¢ razoavel pretender aplicar a analise de fatos ocorridos em mea-
dos do Século XIX, normas (leis, regulamentos, convengoes, etc.) de pro-
tegdo autoral que nao vigiam e, sequer existiam, a época em que os fatos
tiveram curso.

Entre os anos de 1868 e 1885, foram feitas da 1* a 5% edi¢des da obra
A Génese de Allan Kardec, de modo que, a indicacao de autoria das versoes
deve ser analisada a luz da legislacao existente a época dos fatos em si.

Com isso, qualquer remissao que se possa fazer as normas posterio-
res com relacao a indicacgao de autoria das versoes da obra “A Génese”, se
mostra equivocada.

A época dos fatos, ndo existia uma norma de Direito Internacional im-
pondo aos diversos Estados estrangeiros que observassem critérios mini-
mos de protecao autoral.

Em meados do Século XIX, reinavam, em especial, no continente euro-
peu, os acordos bilaterais ou multilaterais firmados entre diferentes Esta-
dos acerca da protecao autoral.

Foi somente no tltimo quarto do Século XIX, mais especificamente, em
1886, que a Convengao de Berna foi firmada. Tal Convengao, porém, era
voltada para a fixagao de condi¢cdes minimas para a protecao internacional
das obras intelectuais e nao por criar critérios pertinentes a autoria ou
edicao de obras.

O livro A Génese foi editado e lancado na Franca entre os anos de 1868
(1* a 4 edicoes) e 1872 (52 edicao); periodo no qual, vigorava, na legislacao
francesa, o principio de que a propriedade literaria ou artistica derivava,
a principio, da condic¢ao de autor, ou seja, a titularidade do direito repou-
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sava no criador da obra intelectual.? Nessa época, a protecao autoral in-
ternacional dava-se apenas por meio de acordos bilaterais, sendo que, foi
somente a partir da assinatura da Convenc¢ao de Berna, em 1886, que os
direitos autorais ganharam um acordo internacional multilateral.

A época das edicdes da obra A Génese (1* a 52 edi¢do), o sistema de pro-
tecao autoral francés era composto basicamente pela lei de 1793, que con-
tinha, pelo menos, um principio geral perfeitamente claro, ampliada por
algumas leis que a sucederam em 1810, em 1844, em 1854 e, em 1866 e que,
nao tiveram por objetivo o direito em si, mas sim, estendé-lo e amplia-lo.>

Nesse sentido, Eugene Pouillet,”® em seu Tratado de 1908, escreveu:

“Depuis cette époque, le droit des auteurs, sous quelque forme
et sur querque matiere qu'il s'exerce, est entré davantage encore
dans nos moeurs. Quel que soit le nom quon lui donne on est
d’accord pour reconnaitre quil le faut consacrer et le protéger.
La loi de 1793 a survécu a tous nos bouleversements politiques, et
elle est demeurée la loi organique de la matiere. En 1826, en 1841,
on a cheché a faire miuex ou tout au moins a faire quelque cho-
se de plus complet. Nos législateurs n'ont pu se mettre d’accord.
Qui voudrait jurer que ce n'est pas tant mieux? La loi de 1793,
incompete sans doute sur certains points, renferme du moins un
principe général, parfaitement clair, aujourd’hui bien fixé par la
jurisprudence. Cela ne vaut-il pas mieux qu'une loi qui, sous pré-
text de prévoir toutes les hypotheses, se perdrait dans les détails?
Les lois qui se sont succédé en 1810, en 1844, en 1854, en 1866,
n'ont donc pas touché au droit lui-méme et n'ont eu d'autre but
que d’éntendre, d'aumenter sa durée, qui se prolonge aujour’hui
pendant cinquante ans apres la mort de l'auteur. Peu s’en est fallu,
lors de la discussion de cette derniere loi, qui nous régit actuelle-
ment, qu'on se laissat aller, pour le plus grand bien des éditeur et
des libraires, plut6t encore que pour celui des auteurs, a déclarer
le droit perpétuel”

2 POULLET, Eugene. Traité Théorique et Pratique de la Propriété Littéraire et Artistique et du Droit de Re-
présentation. 3* ed. Paris: Marchal et Billard, 1908, pp. 156-7.

% Esse arcabougo juridico acerca da protecao autoral, vigora na Franca até 1957.
2% POULLET, Eugene. Op. Cit., p. 15.

% Tradugao livre: “Desde aquela época, o direito dos autores, seja qual for a forma e assunto, entrou ainda
mais em nossos costumes. Seja qual for o nome que damos, concordamos que devemos dedicar e prote-
ger. A lei de 1793 sobreviveu a todas as nossas convulsdes politicas e permaneceu como a lei organica da
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Em janeiro de 1791, por meio da Lei de 13 e 19 de janeiro de 1791, passou a
ser reconhecido aos autores de obras dramaticas o monopélio da explora-
¢ao sobre a representacao de suas obras, direitos autorais estes que eram
concedidos pela duragao da vida do autor e perduravam por cinco anos
apos morte deste em beneficio de seus sucessores.

Em 1793, por meio da Lei de 19 e 24 de julho, o monopolio outrora con-
ferido aos autores de obras dramaticas, passou a ser estendido a todos os
autores e o prazo de protecao autoral passou a ser a duragao da vida do
autor e, apos a morte deste, por mais dez anos.

Leis francesas subsequentes, alteraram o termo final do prazo de pro-
tecao autoral concedido aos herdeiros post mortem do autor, levando-o,
primeiro, para 20 anos (Decreto de 3 de fevereiro de 1810) e, posterior-
mente, em ampliacao gradual, para 30 anos (Lei de 8 de abril de 1854) e
para 50 anos (Lei de 14 de julho de 1866).

Por meio da Lei de 3 de agosto de 1844, as vitvas e filhos de autores de
obras dramaticas passaram a ter o direito de autorizar a representacao das
referidas obras pelo prazo de 20 anos.

A Lei de 8-19 de abril de 1854 conferiu as vitivas dos autores o direito de
desfrutar dos direitos autorais garantidos pelas leis anteriores, ao longo da
vida, tornando, também para essas (vilivas) pérpetuo o direito. Além disso, aos
herdeiros, a referida lei estendeu a duracao dos direitos autorais para trinta
anos a partir da morte do autor ou da exting¢ao dos direitos da vitiva, in verbis:

“Article Unique. Les veuves des auteurs, des compositeurs e des
artistes jouiront, pendante toute leur vie, des droits garantis par
le lois des 13 janvier 1791 et 19 juillet 1793, le décret du 5 fevrier 1810,
la loi du 3 aott 1844, et les autres lois ou décrets sur la matiere.
- La durée de la jouissance accordée aux enfants par ces mémes
lois et decrets est portée a trente ans a partir, soit du déces de
l'auteur, soit de I'extinction des droits de la veuve.”

matéria. Em 1826, em 1841, tentamos fazer algumas coisas, ou pelo menos fazer algo mais completo. Nossos
legisladores nao puderam concordar. Quem juraria que ndo é muito melhor? A lei de 1793, sem duvida
incompetente em certos pontos, contém pelo menos um principio geral, perfeitamente claro, agora bem
estabelecido pela jurisprudéncia. Nao ¢ melhor do que uma lei que, sob o pretexto de prever todas as
hipoteses, se perderia nos detalhes? As leis que sucederam umas as outras em 1810, em 1844, em 1854, em
1866, nao tocaram o direito em si e ndo tiveram outro objetivo sendo estender, prolongar sua duracdo, que
continua hoje por cinquenta anos ap6s a morte do autor. Durante a discussao desta ultima lei, que atual-
mente nos rege, nao demorou muito para que partissemos, para o bem maior dos editores e livreiros, até
mais do que para os autores, declarar o direito perpétuo.”
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Com relacao a obra escrita por Allan Kardec intitulada A Génese, todos
os fatos que a envolvem, ocorreram entre 1868 e 1879, periodo durante o
qual a legislagao francesa, além de reconhecer os direitos de autor a serem
exercidos de modo absoluto por este durante a sua vida, também reco-
nhecia que, em caso de morte, os herdeiros deste poderiam exercer os
direitos autorais sobre as obras por ele criadas, inclusive com relagao ao
cuidado das obras e a supervisao das publicagdes. Neste sentido, voltamos
a citar as licdes de Eugene Poillet:?

“Un auteur pourrait-il, par un acte entre vifs ou testamentaire,
déterminer le mode de publication de ses oeuvres et désigner la
personne a laquelle il voudrait en confier le soin? Cela semble
hors de doute. Si, a cet égard, le droit de l'auteur vivant est
absolu, comment pourrail-il étre gené, entravé, restrint apes lui?
Duvergier remarque seulement que le mode de publication doit
étre tel qu'il ne porte pas atteinte a la réserve légale, et, sans doute,
il veut dire para la que le droit de publication ne pourrait étre, par
example, abandoné au domaine public, si cet abandon empiétait
sur les droits des héritiers réservataires. En tout cas, le droit de
surveillance ainsi tramis a un tiers est un droit tout personnel,
dont ce tiers ne pourrait lui-méme, ne semble pas constituer un
avantage pécuniaire soumis a réduction."?

O Tribunal Civel do Sena, em 1875, concluiu que o direito de supervisio-
nar a publicacao de uma obra que vem a repousar sobre um terceiro que

nao o autor, apds a morte deste, revela-se como um direito pessoal que
nao pode ser delegado a outrem e nem restringido.*°

2 POULLET, Eugene. Op. Cit., p. 255.

2 Tradugao livre: “Poderia um autor, por ato inter vivos ou testamento, determinar o modo de publicagdo
de suas obras e designar a pessoa a quem gostaria de confiar o cuidado? Isso parece além da duvida. Se, a
esse respeito, o direito do autor vivo é absoluto, como ele pode ficar envergonhado, impedido ou restringido
depois? M. Duvergier apenas observa que o modo de publicagdo deve ser tal que ndo afete a reserva legal o
que, sem duvida, significa que o direito de publicacdo ndo pode ser, por exemplo, abandonado ao dominio
publico, ou se esse abandono invadir os direitos dos herdeiros que se reservavam. Em qualquer caso, o direito
de vigilancia assim transferido a um terceiro é um direito pessoal, que este terceiro ndo pode dispor em, favor
de outrem, ainda que isto se constitua em redugdo ou restrigcdo do beneficio pecunidrio a que estaria sujeito.”

30 Trib. Civ. Seine, 12 de janeiro de 1875, Michelet, Pataille, 75.187
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DA OBRA POSTUMA NA FRANCA DO SECULO XIX

A publicacao da versao contida na 5% edicao da obra “A Génese”, que teria
ocorrido em 1872, ap6s a morte de Allan Kardec, colocou fez com que tal
versao passasse a ser considerada, sob a ética da protegao autoral, como
obra péstuma, a qual também poderia ser protegida pelo Direito de Autor
francés daquela metade do Século XIX.

Em 1805, por meio do Decreto de 22 de margo, o Imperador Napoleao
Bonaparte regulou a questao das obras pdstumas, assim entendidas aque-
las obras inéditas (nao publicadas) até a morte do autor.

Anteriormente, ao Decreto de 22/03 /1805, entendia-se que 0s manus-
critos inéditos deixados por um autor nao teriam existéncia legal e, nem
poderiam constituir-se em um bem protegido, uma vez que nao beneficia-
riam a comunidade; seriam como a obra que nao existe.

Isso, impedia, a publicacao das obras péstumas, pois os herdeiros, fi-
éis depositarios, adquirentes e sucessores dos autores ja falecidos temiam
que, como guardioes das obras péstumas, se elas fossem publicadas, hou-
vessem questionamentos quanto a propriedade exclusiva das mesmas, o
que gerava grande incerteza.

E a falta de publicacao das obras postumas inéditas, afetava o interesse
comum, que repousava na promocao da difusao de ideias, por meio do
acesso do publico as obras.

Sem a adequada protecao autoral para as obras péstumas, havia o te-
mor de que aquele que estava na posse e propriedade do trabalho postu-
mo, sem interesse, ou tendo um pequeno interesse em publica-lo, o dei-
xasse no esquecimento, ou mesmo nao tivesse escrupulos em destrui-lo.®

A publicagao das obras péstumas era de interesse publico da sociedade
francesa a época.

Por outro lado, havia o temor de que apenas reconhecer direitos auto-
rais as obras postumas, poderia dar ensejo a situagdes nao desejadas, tais
como a edicao e reimpressao em uma tnica edi¢cao, de obras postumas e
obras ja publicadas do mesmo autor, o que resultaria em um beneficio ao
herdeiro ou sucessor com a prolongacao do privilégio que poderia impedir
ou eternizar o ingresso da obra em dominio publico.

Assim, por meio do Decreto de 22 /03 /1805, estabeleceu-se, na Franga,
a possibilidade de se atribuir direitos autorais aos herdeiros e sucessores

3 POULLET, Eugene. Op. Cit., p. 424.
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de um autor falecido ha mais de 10 anos com relagao as obras postumas
por estes deixadas.

Por meio de tal norma, estabeleceu-se que os proprietarios, por su-
cessao ou qualquer outro titulo, de um livro péstumo teriam os mesmos
direitos que o autor e se beneficiariam das mesmas disposicoes legais que
regiam a propriedade exclusiva dos autores, inclusive no tocante ao prazo
de duracao dos direitos.

No entanto, impunha-se que a publicagao ou impressao das obras pos-
tumas deveria se dar separadamente e sem qualquer vinculacao ou ane-
xagdo a novas edicdes de trabalhos ja publicados (nao inéditos), verbum ad
verbum:

“Napoléon, empereur des Francais, sur le rapport du ministre de
l'intérieur; vu les lois sur les propriétés littéraires:

Considérant quelles déclarent propriétes publiques les oubrages
des auteurs morts depuis plus de dix ans;

Que les dépositaires, héritiers de ouvrages posthumes d’auteurs
morts depuis plus de dix ans hésitent a publier ces ouvrages,
dans la crainte de s’e voir contester la propriété exclusive, et dans
I'invertitude de cette propriété;

Que l'ouvrage inédit est comme l'ouvrage qui n'existe pas, et que
celui qui le publie a les droits de 'auteur décédé et doit en join
pendant sa vie;

Que cependant, s'il reimprimait en méme temps et dans une seule
édition, avec les oeuvres posthumes, les ouvrages déja publiés du
méme auteur, il en résulterait en sa faver une espece de privilege
pour la vente d'ouvrages devenus propriété publique;

Le Conseil d’Etat entendu, décréte:

Art. ler. — Les propriétaires, par succession ou a autre titre,
d’'un ouvrage posthume ont les mémes droits que l'auteur, et les
dispositions des lois sur la propriété exclusive des auteurs et sur
sa durée leur sont applicable, toutefois a la charge d'imprimer
séparément les oeuvres posthumes et sans les joindre a une
nouvelle édition des ouvrages déja publiés et devenus propriété
publique.

.7 (Décret du ler germinal an XIII - 22 mars 1805)
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A possibilidade de publicagao da obra p6stuma, assim entendida como
a obra inédita até a morte do autor, estava, assim, vinculada diretamente a
sua nao associacao ou vinculagao as obras ja publicadas.

Por melhor dizer, na Franca da segunda metade do Século XIX, era pos-
sivel a publicagcao desde que isso se desse de modo auténomo e desvincu-
lado de outras obras ja publicadas.

Os herdeiros diretos (a quem, em tese, pertenciam os manuscritos ori-
ginais) e sucessores do autor falecido, assim como, depositarios, editores,
cessionarios e adquirentes de manuscritos originais e inéditos, poderiam,
apos a morte do autor, publicar tais obras e usufruir da protecao autoral
que repousaria sobre elas. Sem que tal publicagao ocorresse, era como se
0 manuscrito nao existisse, nao havendo se falar em protecao autoral.

Para ingressar no ambito da protecao autoral e permitir que o herdeiro,
sucessor ou proprietarios, por quaisquer outros titulos, pudessem exercer
direitos autorais sobre o manuscrito original e inédito criado pelo autor ja
falecido nao era apenas necessario que a obra fosse publicada, mas tam-
bém, que fosse publicada sem qualquer associa¢ao ou vinculagao com pu-
blicacao de outra obra ja publicada.

Na Franga do Século XIX, as obras inéditas nao eram protegidas por direi-
tos autorais. Para que tais obras - inéditas - ingressassem no ambito da prote-
¢ao autoral, era necessario que as mesmas (obras inéditas) fossem publicadas.

DOS DIREITOS DA VIUVA DE ALLAN KARDEC, SRA.
AMELIE BOUDET

Temos que, da analise da legislacdo francesa sobre direitos autorais vigen-
te ente 1868 e 1883, a Sra. Amélie Boudet passou a ser a titular derivada
dos direitos autorais que reposavam sobre as obras de Allan Kardec, assim
como poderia exercer plenos direitos sobre as obras inéditas (incluindo-
-se, ai, 0s manuscritos originais ou nao) do referido autor, dentre os quais,
os direitos de publica-las e supervisionar as publicagdes ou edicdes.

No momento em que a Lei de 8-19 de abril de 1854 conferiu as vitvas
dos autores, o direito de, ao longo da vida, desfrutar dos mesmos direitos
autorais garantidos pelas leis anteriores aos proprios autores, assegurou
a Sra. Amélie Boudet o direito de se opor a qualquer forma de exploragao
da obra que pudesse prejudicar Allan Kardec ou que nao cumprisse com as
“condigOes de designagao”
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A lei de 1866 estabeleceu que o autor, durante o periodo de sua vida,
detinha a propriedade exclusiva de suas obras, direito este que “ndo mor-
ria com ele, mas, ao contrario, apds a sua morte, passava aos seus herdeiros,
pelo prazo de cinquenta anos.”?

A referida Lei de 1866 continha disposigao especifica acerca do conjuge
supérstite, o qual, independentemente do regime matrimonial e dos di-
reitos que deste poderiam resultar, teria o direito de gozar e usufruir dos
direitos de autor que o autor tivesse sobre as obras, salvo se este os tivesse
alienado por ato inter vivos ou por testamento, in verbis:

“Pendant cette période de cinquante ans, le conjoint survivant,
quel que soit le régime matrimonial et indépendamment des
droits qui peuvent résulter, em faveur de ce conjoint, du régime
de la communauté, a la simple jouissance des droits dont 'auteur
prédécédé n'a pas disposé par acte entre vifs ou par testament.

Nao ha davidas que, com a morte de Allan Kardec, a Sra. Amélie Boudet,
por forga do disposto na Lei de 1866, passou a ser a titular dos direitos au-
torais das obras escritas por seu finado marido, porquanto, segundo cons-
ta da historia, o casal nao havia tido filhos diretos e, portanto, nao haviam
herdeiros diretos.

A excegao a essa regra somente se faria se Allan Kardec tivesse trans-
ferido a terceiros, como por exemplo, um editor, direitos sobre qualquer
uma de suas obras; situacao que, a principio, nao se tem qualquer noticia.

Nao é crivel que a Sra. Amélie Boudet, professora por formacao e pro-
fissao, nao tivesse ciéncia dos direitos que repousavam sobre as obras de
seu marido, assim como, que nao soubesse que, nos termos do art. 425
do Cdbdigo Penal Francés (de 1810), entao vigente®, considerava-se como
contrafagao e, portanto, crime (delito), toda e qualquer edigao de escritos
ou outro tipo de producao impressa, total ou parcial, sem observacao das
normas e regulamentos concernentes a propriedade autoral®:

“Toute édition d'écrits, ... ou de toute autre production imprimée
ou gravée, en entier ou en partie, au mépris des lois et réglements
relatifs a la propriété des auteur, est une contrefacon, et toute

32 POULLET, Eugene. Op. Cit., p. 260.
3 que vigorou até 1994.
34 vide Paris 14 julho de 1838, Mac-Carthy, Gaz. Trib. 16 de julho.
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contrefacos est un délit”

Ao longo de quase todo o Século XIX, a contrafacao, nas palavras de
Eugene Poillet, foi conceituada, como a violagao das leis que protegem os
direitos exclusivos dos autores®, dentre as quais a reproducao da obra,
sem a permissao, do autorse.

Se a Sra. Amélie Boudet era vitva e, por conseguinte, titular derivada
dos direitos autorais incidentes sobre as obras de seu falecido esposo -
Allan Kardec -,nao ¢ crivel que tivesse silenciado por mais de 11 anos (de
1872 - ano de publicagao da 5% edi¢ao - a 1883 - ano de sua morte) diante
de qualquer contrafacao cometida contra as obras de seu marido.

O préprio Allan Kardec pregava que “Na auséncia dos fatos, a divida se
justifica no homem ponderado™, ou seja, naquele homem médio cuja con-
duta reflete os valores de uma sociedade e que é resultado da observacao
do bom senso e da reacao imediata e espontanea de um individuo ordina-
rio e razoavelmente prudente.®®

A Sra. Amélie Boudet nao teria deixado de se insurgir contra a 5* edi¢ao
da obra “A Génese” se essa nao tivesse sido feita pelo proprio Kardec.

EPILOGO

Da analise da legislacao autoral francesa vigente no periodo compreendi-
do entre 1866 a 1883, resta cristalino que a Sra. Amélie Boudet, a partir de
1869, passou a ser a titular derivada dos direitos autorais que repousavam
sobre as obras de Allan Kardec e, com isso, era a pessoa que poderia exer-
cer e fruir de tais direitos.

A 5% edicao da obra intitulada “A Génese”, cuja autoria foi atribuida a
Allan Kardec, foi publicada em 1872, ap6s a morte deste (1869), ou seja,
configurava-se como obra postuma, a qual, sem a devida publicacao, nao
gozava de protecao autoral.

3 POULLET, Eugene. Op. Cit., p. 491: “La contrefacon est donc, avant tout, la violation des lois qui protégent
le droit exclusif des auteurs; ... ... latteinte portée a ce droit exclusif para la reproduction de Uoeuvre sans la
permission de Uauteur”

36 vide também RENOUARD, Augustin-Charles, in Traité de brevets d’invention. T. 2, Ch. 11. Paris: Chez
Guillaumin, 1844.

3 KARDEC, Allan. O Livro dos Espiritos. Brasilia: FEB, 2004, p. 38.
3 LANIGAN, Frank J. Legal Protection for the Author. 14 Notre Dame Lawyer 415, 446-7 (1938-1939).
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Ausente qualquer noticia ou relato historico que de a edigao e publi-
cacgao da referida 5% edicao da obra A Génese tenha sido, a época, objeto
de contestacao por contrafacao (reproducao sem autorizacao do autor ou
titular do direito)*® por parte da Sra. Amélie Boudet, impoe-se presumir
que a mesma deu-se na forma da lei vigente, ou seja, com a anuéncia da
Sra. Amélie Boudet ou da pessoa para quem, Allan Kardec, em vida, poderia
ter transferido os direitos de edi¢ao daquela obra, até entao, inédita, e que,
transmutaria-se em postuma.

Dentre a data da publicagao da 5% edigao da obra A Génese e a data
da morte da Sra. Amélie Boudet, passaram-se aproximadamente 11 anos,
periodo no qual, era evidente, ndo apenas os direitos garantidos pela le-
gislacao francesa aos autores e, em caso de morte, ao conjuge supérstite
ou herdeiros, e o entendimento dos Tribunais franceses de que ninguém
tinha o direito de dispor da obra intelectual de outrem, sem o consenti-
mento do autor ou daquele que tivesse o direito de usar e fruir direitos
incidentes sobre a obra, a quem também cabia o direito de exigir respeito
por sua propriedade.*

Com isso, se a 5% edicao da obra intitulada A Génese tivesse sido editada
ou publicada sem o consentimento do seu autor (Allan Kardec) ou sem o
consentimento da Sra. Amélie Boudet (cOnjuge supérstite), aquele que a
editou ou publicou teria incorrido no delito de contrafacao previsto no art.
425, do Codigo Penal Napoleonico (de 1810).

Nao nos parece razoavel que, por longos 11 anos, a Sra. Amélie Boudet
tivesse o conhecimento da existéncia de uma edicao fraudulenta da
obra de seu finado esposo e nao tivesse adotado qualquer medida para
impedi-la.

Da mesma forma, nao nos parece razoavel que, se as alteragdes con-
tidas na 5 edicao da obra A Génese nao tivessem sido feitas pelo proprio
Allan Kardec, a Sra. Amélie Boudet, titular dos direitos autorais incidentes
sobre as obras de seu falecido marido, toleraria a publicacao da 5? edicao e
nao se insurgiria contra tal publicagao, mormente, tendo ela, apos a morte
de Allan Kardec, passado a ser a gestora do Espiritismo.

Some-se a isso, o fato de que uma das pessoas que a época fora respon-
savel pela publicagao da 5 edigao da obra “A Génese” em 1872 - Desliens

39 RENOUARD, Augustin-Charles, in Traité de brevets d’invention. T. 2, Ch. 11. Paris: Chez Guillaumin, 1844.
40 Tribunal Civil do Sena, 14 de Janeiro de 1853, Billon, Gaz. Trib., 15 de janeiro.
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- na edi¢ao de marco de 1885 da Revue Spirite, afirmou que Kardec fora o
autor de todas as alteragoes existentes naquela versao (5% edicao).

Passados quase 150 anos da morte de Allan Kardec e 135 anos do fa-
lecimento de Amélie Boudet, sem que estes tenham deixado herdeiros
diretos, e sem que se tenha noticia da existéncia de quaisquer documen-
tos que indiquem o contrario, impde-se concluir que a 52 edicao do livro
A Génese foi, de fato, escrita por Allan Kardec e publicada, como obra pos-
tuma, com autorizacao e ciéncia da Sra. Amélie Boudet. Resssalte-se que
a publicagao da 5° edicao era a inica forma que se tinha, a época de obter
protecao autoral para a obra poéstuma deixada por Allan Kardec. Além dis-
so, impoe-se concluir que, todas as alteracoes feitas na 5% edicao da obra
“A Génese” foram feitas por Allan Kardec.

Quando os fatos historicos sdo analisados a luz da legislacao vigente
a época em que eles ocorreram, nao restam davidas de que as alteragoes
inseridas na 5% edicao da obra “A Génese” foram feitas pelo proprio Allan
Kardec, nao sendo plausivel o questionamento da autoria de tal obra.

E compreensivel, todavia, que existam aqueles que questionem a atri-
buicao da autoria da 5* edigao da obra “A Génese” a Allan Kardec, funda-
mentando seus questionamentos no fato de que tal edicao teria sido publi-
cada posteriormente ao seu falecimento e de que nao haveriam evidéncias
concretas de que o mesmo teria feito as alteracdes existentes na 5% edigao
da mesma.

Entendemos, com todas as vénias possiveis, que tais questionamentos
sao similares a um ato de fé, aonde o individuo, baseado em suas crengas e
convicgoes pessoais, opta por acreditar ou ndo acreditar em uma religiao
ou nas palavras que estao escritas nos livros sagrados.

# Revue Spirite (Revista Espirita), 15 de marco de 1885, n. 6, ano 28, p. 171.
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AS MULHERES E OS ESPACOS DE PODER

ELIENE FERREIRA BASTOS!

[...] que o direito sem poder nao ¢ direito,
mas o poder sem o direito é barbarie.”

Nessa importante e privilegiada iniciativa do Instituto dos Advogados do
Distrito Federal, o presente ensaio, com a devida escusa de uma aborda-
gem neutra cientifica, tem por desafio tracar linhas despretensiosas de
reflexao sobre a participagao feminina nos espagos de poder sob a pers-
pectiva dos referenciais tedricos feministas.

A motivacao pelo tema centra-se na busca de contribuir para a visibili-
dade de uma realidade que ainda nao comtempla a almejada equidade de
homens e mulheres.

Ao discorrer sobre o feminismo no contexto familiar, Ligia Ziggiotti de
Oliveira ressalta que:

[...] em face do descrédito em relagao ao feminismo reproduzido
pelo senso comum, também na seara académica, especialmente
na esteira do Direito, deve se fundar espago de relevancia deste
posicionamento na construcao teodrica, a fim de que sirva, de al-
guma medida, a pratica da militancia, a pratica profissional juridi-
ca e, acima de ambas, a pratica cotidiana de mulheres marcadas
pela negatividade em relacoes familiares.™

A historia revela que tradicionalmente ao homem era destinado o am-
biente publico, enquanto a mulher era nao s6 submetida ao espaco do-
méstico como também excluida da esfera puablica. O que, ainda podemos
considerar na atualidade, em especial quando os espagos de poder sao

! Advogada em Brasilia. Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC/SP. Doutoranda em Direito Civil pela
PUC/SP. Diretora Nacional do IBDFAM da Regiao Centro-Oeste.

2 FERRAZ, Sérgio. SAAD, Amauri Feres. p. 17.
3 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. p. 15.

155



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

predominantemente ocupados por homens, geralmente brancos e hete-
rossexuais.

A constatacao de que os espacos de poder e de decisao sao atualmen-
te, na sua grande maioria, ocupados por homens implica na auséncia de
representatividade feminina e do efetivo exercicio do direito a igualdade
estampado na Constituicao Federal de 1988 que assegura a igualdade de
homens e mulheres em direitos e obrigagoes.

O recorte dos aspectos juridicos da realidade brasileira que a seguir
sera abordado, no tocante a auséncia de igualdade de representatividade
da mulher nos espagos decisérios de poder, tem como marco a Constitui-
cao Federal de 1988.

Imperioso identificar as barreiras que impedem a igualdade de oportuni-
dades para as mulheres concedidas apenas aos homens, como a divisao de-
sigual do trabalho e o uso do tempo, que repercutem, por exemplo, na par-
ticipagao igualitaria das mulheres no campo politico, motivos que refutam
os estere6tipos que tentam defini-las como menos interessadas na politica.®

Além de identificar as barreiras, importante também é o processo de
reconhecimento das efetivas desigualdades que ainda sao impostas as mu-
lheres no ambito social - esta constatacao possibilita a desconstrugiao de
padroes que eternizam as discriminagoes.

Na atualidade, a cultura de descriminacao existe de formas variadas e
veladas. O direito ao corpo, a fala, ao pensamento, a acao, a independén-
cia, a autonomia, a participacao, bem como a outros direitos, nunca foram
exercidos em plenitude pelas mulheres como os homens sempre os exer-
ceram. A luta é diaria para descontruir a engrenagem de dominacao que
impede a equiparagao entre homens e mulheres.

A discriminacao se perpetua na medida que as barreiras culturais do
machismo, do preconceito, do capitalismo violam direitos e obstam o
exercicio do direito de escolha das mulheres.

O conhecimento juridico nao se mostra suficiente, para o entendimen-
to de superacgao das barreiras, mas representa um importante instrumen-
to para transformar a realidade que se mostra.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicao;

5 BIROLI, Flavia.p .12.
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Sob a perspectiva constitucional dos direitos a igualdade e a diferenca,
interessante ¢ o apontamento trazido pelo estudo de Flavia Piovesan
quando examina o alcance do direito a igualdade e da clausula da nao
discriminagao nos sistemas, de protecao aos direitos humanos, global e
regional. A ilustre autora lembra que:

A ética dos direitos humano ¢é a ética que vé no outro um ser
merecedor de igual consideracao e profundo respeito, dotado do
direito de desenvolver as potencialidades humanas, de forma li-
vre, autdnoma e plena. E a ética orientada pela afirmacio da dig-
nidade e prevencao do sofrimento humano."

Os direitos humanos’ preveem a protecao da dignidade da pessoa hu-
mana dentre os quais o direito de igualdade das mulheres. As mulheres
como cidadas devem exercer seus direitos de igualdade respeitadas suas
peculiaridades e particularidades em obediéncia também ao direito fun-
damental a diferenca, como assevera Flavia Piovesan:

[...] faz-se necessaria a especificagdo do sujeito de direito, que
passa ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta 6ti-
ca, determinados sujeitos de direitos, ou determinadas violagoes
de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Neste
cenario, as mulheres, as criancas, as populacdes afrodescenden-
tes, os povos indigenas, os migrantes, as pessoas com deficiéncia,
dentre outras categorias vulneraveis, devem ser vistas nas espe-
cificidades e peculiaridades de sua condigao social. Ao lado do
direito a igualdade, surge, também como direito fundamental, o
direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca e a diversida-
de, o que lhes assegura um tratamento especial.

6 PIOVESAN, Flavia. p. 36.

7 PIOVESAN, Flavia. p 36. “Os direitos humanos refletem um construido axiologico, a partir de um espago
simbdlico de luta e acdo social. No dizer de Joaquim Herrera Flores, compdem uma racionalidade de re-
sisténcia, na medida em que traduzem processos que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade
humana. Invocam uma plataforma emancipatoria voltada a protecao da dignidade humana. Para para-
frasear Luigi Ferrajoli, os direitos humanos simbolizam a lei do mais fraco contra a lei do mais forte, na
expressao de um contrapoder em face dos absolutismos, advenham do Estado, do setor privado ou mesmo
da esfera doméstica. O victim centric approach é a fonte de inspiragao que move a arquitetura protetiva in-
ternacional dos direitos humanos - toda ela destinada a conferir melhor e mais eficaz prote¢ao as vitimas
reais e potenciais de violagao de direitos”
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Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepg¢ao da
igualdade: a) a igualdade formal, reduzida a férmula “todos sao iguais
perante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a aboli¢ao de pri-
vilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica
social e distributiva (igualdade orientada pelo critério socioecond-
mico); e ¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica
enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos
critérios de género, orientacao sexual, idade, raca, etnia e demais
critérios).”

Ao citar Boaventura Santos, Flavia Piovesan lembra que:

temos o direito a ser iguais quando a nossa diferencga nos infe-
rioriza; temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade
nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que re-
conheca as diferengas e de uma diferenga que nao produza, ali-
mente ou reproduza as desigualdades.™

Sob a perspectiva do constitucionalismo brasileiro, a efetividade da
protecao e promocao dos direitos humanos encontra nas clausulas consti-
tucionais abertas a permissao de integracao entre a ordem constitucional
e a ordem internacional® com a incorporagao de tratados internacionais
notadamente os adotados pela ONU e pela OEA."

O Supremo Tribunal Federal ja endossou o alcance do direito a igual-
dade e do direito a diferenca, sob as perspectivas de género no emble-
matico julgamento sobre a constitucionalidade da Lei n° 11.340, de 07 de
agosto de 2006, a chamada Lei Maria da Penha, no tocante a prevengao e
punicao da violéncia contra a mulher, para assegura-lhe especial protecao
em razao de sua vulnerabilidade, notadamente em um contexto marcado

8 PIOVESAN, Flavia. p. 37.
9 PIOVESAN, Flavia. p. 38.
10 PJOVESAN, Flavia. p. 53.

1 PIOVESAN, Flavia. p. 55. “No que se refere a protegao dos direitos a igualdade e a diferenga, o Estado
brasileiro ratificou os principais tratados de direitos humanos da ONU e da OFA voltados ao combate a
discriminagao, assumindo a obrigacao juridica de promover a igualdade e eliminar a discriminacao.
Dentre os seus principios fundamentais, a Constituigao brasileira consagra a dignidade humana (artigo
1°, III) aliando-a ao objetivo fundamental de promogao do bem de todos, sem qualquer discriminagao
(artigo 3°, IV). Ao principio da igualdade formal enunciado no artigo 5° (“todos sao iguais perante a lei”)
conjuga dispositivos constitucionais que fomentam a igualdade material, como € o caso do artigo 7°, XX,
ao prever a protegao especial da mulher no mercado de trabalho e do artigo 37, ao fixar cotas para pessoas
com deficiéncia em concursos publicos.”
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pela cultura machista e patriarcal. Oportunidade em que conclui que nao
haveria, portanto, violagao ao principio da igualdade, ao contrario estaria
a protege-lo.”

Em que pese a Constituicao Federal garantir a igualdade entre homens
e mulheres, importa, entretanto, observar a diferenca do que esta norma-
tizado e do que ¢é efetivamente exercido pelas mulheres.

Areas de investigacio e identificacdo das desigualdades, para além da
abordagem juridica, capazes de langar luz para um direcionamento mais
inclusivo, sao ferramentas apropriadas e, portanto, bem-vindas para pos-
sibilitar o enfrentamento dos discursos e das praticas sexistas que impe-
dem as mulheres ocuparem espagos de poder.

A importancia dos fatos historicos, sobre a condicao de subjugacao das
mulheres, propicia a consciéncia das bases discriminatoérias que coibem as
necessarias transformacgdes para o exercicio da igualdade material. Des-
mistificar dogmas e valorizar a equidade de homens e mulheres ¢ dever do
Estado Democratico de Direito, e de todos os cidadaos que a constroem
a fim de que haja a igualdade e o compartilhamento de responsabilidades.

Sobre as mulheres, lembra Ligia Ziggiotti Oliveira:

“O grande desafio consiste, como tem sido ha décadas, em nao
reduzi-las a esta esfera afetiva e procracional, o que exige a cons-
trucao de vias de mao dupla: uma que dé acesso qualitativo da
mulher ao espago publico; outra que dé acesso qualitativo do ho-
mem ao espaco privado.™®

Uma das significativas conquistas feministas foi o direito ao voto,
alcangado pelas brasileiras no ano de 1932, porém o reconhecimento
dos direitos trabalhistas e de protegao previdenciaria ocorrido no
inicio do século XX restou limitado ao reconhecimento do trabalho
apenas do homem.

Paola Cappellin Giulani pontua que:

“E justamente na confluéncia entre heranga histérica do sindicalis-
mo e as lutas pela melhoria das condig¢oes de vida que se comega
a perceber que a populacao trabalhadora engloba ambos os sexos,
cada um com responsabilidades diferentes no seio da familia™

12 PIOVESAN, Flavia. Pag. 55. ADI 4424 e ADC 19.
8 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. p. 47.
4 GIULANI, Paola Cappellin. p. 644.
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Lembra a autora que, na primeira metade dos anos 80, queixas e relatos
sobre discriminacao e segregacao sexual das mulheres, desencadearam
reflexao, mobilizagao, debate frente aos tradicionais parametros da cul-
tura sindical.®

Nao podemos olvidar da realidade que se apresenta de diferenciagcao
de oportunidades para as mulheres nos espacos que transcendem o lar.!6

A experiéncia trazida pelos movimentos feministas muito tem a con-
tribuir para o saber juridico e seus importantes desdobramentos, pois a
partir do pensamento feminista foi introduzida uma ética distinta da ética
estabelecida na ciéncia moderna.”

15 GIULANI, Paola Cappellin. Pag. 641. “No campo politico, na primeira metade dos anos 80, a preocupacao
em melhorar as condic¢des de vida funciona como uma alavanca que mobiliza diferentes setores sociais em
prol da democratizacgao da sociedade brasileira. Esse objetivo é capaz de arregimentar e estimular setores
que por muito tempo tém agido separadamente. Assim como ha uma confluéncia entre propostas de ren-
ovacao cultural sindical e os movimentos populares, também ocorre uma unido entre grupos de mulheres
trabalhadoras, grupos feministas, algumas organizagoes sindicais, partidos e alguns setores que atuam
nas instituicoes de administracdo do Estado. Varios desses grupos chegam, por caminhos diferentes, a
necessidade de repensar a divisao sexual do trabalho.

Assim, muitas queixas e relatos sobre a discriminagéo e a segregagao sexual conseguem sair das paredes
domésticas em que até entdo estavam enclausuradas e tornam-se fontes de dentncias e de demandas de
novos direitos. Tais atitudes conseguem atingir os alicerces das relagdes sociais questionando os princi-
pais espacos coletivos: o local de trabalho, a pratica sindical e a propria familia. Grupos de mulheres con-
seguem criar um novo estilo de reflexdo, de mobilizagao, de debates frente aos tradicionais pardmetros da
cultura sindical. Conseguem também aos poucos, penetrar nos vértices das estruturas de representagao
tradicionalmente ocupados por homens, nas diretorias das organizacdes sindicais, partidos politicos, as-
sociagdes, comités etc”

6 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. Pag. 49:Ndo surpreende que as pesquisas nos mais diversos contextos
globais apontem que homens casados ganham substancialmente melhor que homens solteiros: a divisao
sexual do trabalho, embora tao mais flexibilizada hodiernamente, ainda parece lhes permitir maior entrega
a espagos que transcendem o lar. Por outro lado, percebe-se, a guisa exemplificativa, que a mobilidade e
a ascensao em emprego sao possibilidades que dizem muito mais respeito a mulheres sem filhos do que
a mulheres com filhos, exemplificando-se, assim, parte do significado da expressao “motherhood wage
penalty”.

" MENDES, Soraia da Rosa. Pag. 16. “O pensamento feminista, ensina Lourdes Bandeira (1997, P. 270), in-
troduziu uma ética que distingue da tradicionalmente estabelecida na ciéncia moderna. Nao apenas pelo
fato de ser construida pelo sujeito feminino que tenta refletir conscientemente os limites socioculturais
que lhe sdo inerentes. Mas, acima de tudo por propor um saber critico em relagao a todas as formas de
dominagao entre os sexos.

A ética feminista ndo se constitui a partir de um sujeito moral, abstrato e livre, e sim de seres humanos
reais em condi¢des de dominagao e subordinagao. Nas palavras da autora (1997, p. 270), “essa ética traz o
questionamento e uma tomada de consciéncia em torno da especificidade da mulher, de sua condicdo de
exploragao, de discriminagao, de alienacao, de exclusdo etc. Elementos esses que constituem e possibili-
tam um saber inovador.”
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O feminismo ¢ plural como projeto de transformacao social e politica
contrario as opressoes sexual, de género, raca, crencga e classe social.’®

Para Maria Amélia de Almeida Teles o feminismo ¢ um movimento poli-
tico e constitui-se como instrumento de transformacao social, econémica,
politica e ideologica da sociedade, conforme extrai-se do seguinte apon-
tamento:

O feminismo ¢ uma filosofia universal que considera a existéncia
de uma opressao especifica a todas as mulheres. Essa opressao se
manifesta tanto a nivel das estruturas como das superestruturas
(ideologia, cultura e politica). Assume formas diversas conforme
as classes e camadas sociais, nos diferentes grupos étnicos e cul-
turas.

Em seu significado mais amplo, o feminismo ¢ um movimento poli-
tico. Questiona as relagdes de poder, a opressao e a exploragao de
grupos de pessoas sobre outras. Contrapoe-se radicalmente ao po-
der patriarcal. Propde uma transformacao social, econdmica, politi-
ca e ideologica da sociedade.

Sobre a diferenca de movimento de mulheres e movimento feminista,
importante € a consideracao de Maria Amélia de Almeida Teles:

A expressao “movimento de mulheres significa agcdes organiza-
das de grupos que reivindicam direitos ou melhores condicgoes
de vida e trabalho. Quanto ao “movimento feminista, refere-se
as acdes de mulheres dispostas a combater a discriminagéo e a
subalternidade das mulheres e que buscam criar meios para que
as proprias mulheres sejam protagonistas de sua vida e historia.?’

A teoria feminista, mesmo na sua vertente dita liberal, € uma pratica
intelectual critica em relacao a ciéncia do direito por ter a cultura juridica
uma estrutura sexista e de que o saber juridico deveria enxergar o sujeito
oculto que o pratica, conforme os ensinamentos de Eduardo Ramalho Ra-
benhorst.?

8 PINTO, Roberto Parahyba de Arruda. p. 11.
9 TELES, Maria Amélia de Almeida. p. 22.
20 TELES, Maria Amélia de Almeida. p. 23.

2 RABENHORST, Eduardo Ramalho. p. 9. “Malgrado ter surgido no &mbito de um movimento politico de
reinvindicagao por direitos para as mulheres, o feminismo parece sempre ter sido, mesmo na sua vertente
dita liberal, uma pratica intelectual critica em relacdo ao direito. E essa critica ndo tem apenas o sentido
da dentncia de um suposto compromisso da cultura juridica com uma estrutura sexista, mas ela passa,
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As lutas feministas marcam a busca pelo exercicio da cidadania plena
e igualitaria pelas mulheres, muito além da igualdade formal a perquirir
condigoes reais do exercicio dos direitos, Como pontuam Flavia Biroli e
Luis Felipe Miguel, essa igualdade: [...] implicava ir além da isonomia
legal e inquirir as condi¢oes reais de existéncia delas e deles, questio-
nando premissas basicas das hierarquias sociais e do funcionamento das
instituicoes.” %

O feminismo é um movimento dinamico e heterogéneo que possui,
dentre tantas vertentes, a busca pela liberdade das mulheres da subjuga-
¢ao e subordinacao a que estao culturalmente sujeitas e atua na promogao
de estratégias de superagao e identidade.?

Sobre a palavra feminismo curioso é o questionamento de Eduardo Ra-
malho Rabenhorst: “Ora, como é possivel que os juristas (a0 menos em
nosso pais) tendam a perceber como negativa ou ameacadora, uma forma
de pensamento e de pratica politica que tao decisivamente contribuiu para
a modificacao do proprio direito, sobretudo no dominio da vida privada?”

No inicio, as lutas do feminismo se restringiam na busca pela igualdade
no ambito dos direitos ja reconhecidos como masculinos e diante da to-
mada de consciéncia da propria identidade feminina, atualmente as lutas
avangaram no sentido do direito a diferenga conforme nos ensina Maria
Amélia de Almeida Teles:

No século passado, o conceito de “emancipacionismo” buscava
a igualdade de direitos, mantida na esfera dos valores masculi-
nos, implicitamente reconhecidos e aceitos. Hoje, o feminismo
formula o conceito de libertacao que prescinde da “igualdade”
para afirmar a diferenca - compreendida nao como desigualdade
ou complementariedade, mas como ascensao histérica da prépria
identidade feminina.

também, pela exigéncia de que o saber juridico seja capaz de desvelar aquilo que nele esta oculto,
principalmente no que concerne ao sujeito que o pratica. A teoria do direito, enquanto forma de saber,
deveria, assim, ter a capacidade de ser reflexiva na dupla dimensao a que alude esta palavra: reflexao,
pensamento, mas também reflexo, como uma imagem projetada em um espelho. Fazendo uso mais
uma vez de Bourdieu, diriamos que antes de objetivar o mundo normativo, o jurista deveria ser capaz de
objetivar a si mesmo e entender que seu discurso ¢ menos sobre um objeto e mais sobre sua relagdo com
ele. Tal seria a base de uma atitude verdadeiramente “critica” em relagao ao direito: diante do espelho,
deveriamos talvez perguntar: quem somos nds, juristas? Para quem exercemos nossa atividade? De que
modo devemos fazé-lo?”

22 BIROLI, Flavia e MIGUEL. Luis Felipe. p. 9.
2 TELES, Maria Amélia de Almeida, p. 22.
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Dessa forma, o feminismo tem também um carater humanista:
busca a libertagao das mulheres e dos homens, pois estes tém
sido vitimas do mito do macho, que os coloca como falsos depo-
sitarios do supremo poder, forca e inteligéncia."*

Importante considerar que o feminismo pressionou os limites social-
mente impostos que resultou em algumas conquistas, mas ainda insufi-
cientes para a efetiva equidade entre mulheres e homens tendo em vista
que ainda ha discriminagao, como, por exemplo, os dados de estatisticas
sociais do IBGE® que indicam que as mulheres trabalham mais e ganham
menos. Sobre este aspecto, os trabalhos desenvolvidos pelas mulheres
abrangem os afazeres domeésticos e cuidados de pessoas além do trabalho
remunerado, o que além da quantidade de atividades de naturezas diver-
sas que desenvolvem, nao repercutem nem no valor equiparado dos ga-
nhos e nem no desempenho de atividades de comando coletivo.

Sobre a discriminacao salarial das mulheres no mercado de trabalho,
vale registrar o comentario de Barbara Cobo: “A mulher tem escolarizacao
necessaria ao exercicio da fungao, consegue enxergar até onde poderia ir
na carreira, mas se depara com uma ‘barreira invisivel' que a impede de
alcancar seu potencial maximo”.?®

Assim, apesar de as mulheres possuirem escolarizagao, esta condicao
nao lhes assegura rendimentos compativeis com o trabalho exercido, pois
além de jornadas superiores ao dos homens, dificilmente nao alcangam
postos de comando e lideranca.

A transformacgao das familias, com a existéncia de novos arranjos fami-
liares, passou a questionar a divisao convencional de papéis para a mulher
e para o homem, quando atribuia o trabalho doméstico e a criagao dos
filhos a funcao feminina e o trabalho de provedor ao homem.?

Em relacao a violéncia de género contra a mulher, houve um pequeno
avanco com o advento da chamada Lei Maria da Penha e da tipificacao do
feminicidio com a edicao da Lei n° 13.104 de 9 de marco de 2015, que alte-

2 TELES, Maria Amélia de Almeida. p. 22.

% <https: //agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias /2012-agencia-de-noticias/noticias /20234~
mulher-estuda-mais-trabalha-mais-e-ganha-menos-do-que-o-homem>

% <https: //agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias /2012-agencia-de /noticias /20234-mulher-
estuda-mais-trabalha-mais-e-ganha-menos-do-que-o-homem>

2 GIULANI, Paola Cappellin. p. 641.
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rou o Codigo Penal para qualificador o homicidio quando cometido contra
a mulher por razdes da condicao de sexo feminino, contudo nao podemos
deixar de compreender que o desafio continua diante de indices alarman-
tes de violéncia doméstica e sexual contra a mulher.

Cabe registar que as conquistas normativas de prote¢ao as mulheres

contra a violéncia acima referidas corresponderam a quebra de paradig-
mas com a desconstrucao de que a violéncia respeita a vida privada para
transmuta-la para a responsabilizacao inerente a esfera publica. Sobre
este panorama Flavia Biroli assevera:

164

A dualidade convencional entre vida ptblica e vida doméstica
contribuiu para impedir a tematizacao da violéncia doméstica e
de estupro no casamento. A primeira foi, por muito tempo, tida
como um problema particular e, em forte medida, naturalizada
como parte constitutiva da relagao esperada entre homens e mu-
lheres. O estupro no casamento, por sua vez, até recentemente
foi visto como impossibilidade 16gica, uma vez que o direito ao
corpo da mulher era entendido como algo que ¢ transferido
para o marido no momento do casamento. Um dos efeitos des-
se “pertencimento”, que é, simultaneamente, uma localizagao
(na esfera domeéstica) e uma subordinacao (ao marido ou, antes
dele, ao pai), é que em sociedade nas quais prevalecem prati-
cas sexistas e misoginas, a mulher ¢ alvo de violéncia tanto na
esfera doméstica quanto fora dela, quando esses lagos “prote-
toreso nao sao reconhecidos. O risco existe em graus variados,
dependendo da regiao do globo, do pais e mesmo da localiza-
¢ao (territorial e social) dentro de paises determinados. Ainda
assim, a ameaca difusa que a violéncia sexual representa para
as mulheres pode ser pensada como um dos aspectos que as
definem como um grupo social distinto dos homens.

As lutas feministas produziram avancos na legislacao relativa a
violéncia doméstica e ao estupro em diversas partes do mundo,
mas permanece alto o namero de estupros e de assassinatos de
mulheres por homens com quem elas tiveram relagoes afetivas.

No Brasil, a atuacao do movimento feminista teve como um dos
principais resultados a aprovagao da Lei n° 11.340, conhecida
como Lei Maria da Penha, em 2006, que tipifica a violéncia do-
méstica contra a mulher e cria mecanismos para combaté-la.

Porém ainda ha dificuldades no combate a violéncia contra a mu-
lher. Elas remetem a construgao institucional das normas e das
politicas, mas também a tolerancia a formas cotidianas da domi-



ELIENE FERREIRA BASTOS

nacdo masculina, que podem ser situadas no ambito dos costu-
mes.?

Dentro da producao cientifica brasileira, a teoria feminista pode ser
conceituada como sendo o estudo das questdes de género, a orientagao
dos valores e critérios de analise e de identidade. Soraia da Rosa Mendes
situa a teoria feminista como uma teoria critica a partir da qual se consti-
tui um novo paradigma em ciéncia.?®

Luis Felipe Miguel conceitua a teoria feminista: “Como corrente inte-
lectual, o feminismo, em suas varias vertentes, combina a militancia pela
igualdade de género com a investigacao relativa as causas e aos mecanis-
mos de reproducao da dominacgao masculina.®

Imprescindivel a contribuicao inicial de Simone de Beauvoir, como fun-
dadora da teoria feminista contemporanea mundial, em razao das suas
obras, em destaque: O sequndo sexo, uma profunda analise sobre o papel
das mulheres na sociedade. E no Brasil importante citar Elizabeth Souza-
-Lobo com o livro: Mulher, objeto de cama e mesa.

Para concluir, certo é que o reconhecimento do direito a igualdade,
a diferenca, a identidade como preservacao da dignidade e da liberdade
constituem-se em valores do Estado Democratico de Direito.

A democracia, por ser dindmica, exige a permanente desconstrugao de
paradigmas de opressao, de dominacao e de discriminacao e a ressignifi-
cacao de novos parametros que protejam a dignidade humana.

A trajetoria das mulheres é acompanhada por discriminacao e barreiras
de acesso, pois embora a democracia brasileira sustente a equidade formal
entre homens e mulheres, inclusive com previsao na Constituicao Fede-
ral, na pratica a igualdade material da participacao das mulheres na esfera
publica, em especial, nos espacos decisorios de poder, ainda encontra en-
traves para sua concretizagao.

Em que pese a previsao legal da igualdade formal, o exercicio da cida-
dania das mulheres brasileiras é subtraido quando ¢é impedida cultural e
socialmente de ocupar os espacos de poder.

O acesso aos espagos decisorios de chefia, os quais comumente sao
ocupados por homens, como por exemplo dos altos escaldes, no setor
privado, na administracao publica, no Poder Executivo, Legislativo e ju-

28 BIROLI, Flavia. p. 42.
2 MENDES, Soraia da Rosa. p. 17.
30 MIGUEL, Luis Felipe. p. 17.
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diciario, contém barreiras hostis para as mulheres, que por vezes atinge
sua liberdade com opressao a sua identidade impondo padrdes comporta-
mentais masculinos.

O poder ¢ naturalizado masculino, e, enquanto nao houver conscién-
cia de que o acesso aos espagos decisorios € hostil para as mulheres, elas
continuarao a preferir ambientes de mais cuidado e menos disputa, mais
solidariedade e menos competividade, mais cooperacao e menos domina-
¢ao, mais empatia e menos indiferenca.

A consciéncia coletiva capaz de eliminar a subjugacao das mulheres
pode ensejar a ressignificagdo da participacao igualitaria das mulheres e
também pode propiciar seu pleno desenvolvimento e aproveitamento de
suas potencialidades. A transformacgao social em busca da igualdade liber-
ta todos do subjugo.

A realidade que afeta a participagao igualitaria das mulheres nos espa-
¢os de poder so6 sera efetivamente modificada quando houver o equanime
compartilhamento por homens e mulheres, das responsabilidades da vida
privada, como afazeres domeésticos e cuidados de pessoas, culturalmente
desempenhados pelas mulheres, e quando na esfera pablica a desigualda-
de institucionalizada deixar de ser praticada.

Nao ha que se falar em inversao de dominacao da masculina para a
feminina, como supremacia de género, e sim de critica contra o poder
constituido no paradigma machista que prolonga a dominacao e impoe o
anonimato, o preconceito e a violéncia.

O esfor¢o conjunto deve ser no sentido de favorecer condigoes igua-
litarias para afastar as barreiras que impedem a ocupacao de espaco, em
especial de poder, pelas mulheres.
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EMBARGOS DE DECLARAQAO NA
JURISPRUDENCIA DO STJ

FRANCISCO CLAUDIO DE A. SANTOS!

Pelo menos até 1990 havia grande controvérsia sobre a natureza juri-
dica dos embargos de declaragao; autores de expressao como Pontes
de Miranda e Machado Guimaraes, no que foram seguidos por Sérgio
Bermudes, José Rogério Cruz e Tucci e outros, legaram o entendimen-
to de que os declaratorios nao visavam nova decisao e, portanto, nao
seriam um recurso, pois, como dizia o primeiro em seus comentarios a
lei processual civil, os embargos de declaracao tinham em mira apenas,
que se reexprimisse a decisao.

E pacifico, entretanto, que se adota no Brasil o principio da “taxativi-
dade dos recursos’, consubstanciado no proprio direito posto, (art. 496 do
CPC de 1973 e art. 994 do CPC de 2015), em que no altimo Cddigo, expres-
samente, consta: “Sao cabiveis os seguintes recursos; [...]*; seguindo-se o
elenco de meios impugnativos assim denominados e regulados na lei pro-
cessual, nele incluido o recurso de embargos de declaracao, sem prejuizo
de outros previstos em leis especiais.

Encontra-se, ainda, em outras leis que cuidam da matéria, expressa re-
feréncia aos embargos de declaragao no rol de outros recursos, como ¢é o
caso da denominada Lei dos Recursos (Lei n° 8.038 /1990), bem assim em
lei posterior (Lei n° 8.950,/1994), que expressamente dispds que os em-
bargos de declaracao interrompem o prazo para a interposicao de “outros
recursos” em nova redagao dada ao art. 538 do CPC revogado, pacifican-
do-se, desde aquela data, o entendimento a respeito da natureza juridica
recursal desta impugnacao.

A proposito, em comentarios as reformas das leis processuais edita-
das em 1993 e 1994, o douto processualista Candido Rangel Dinamarco
acentuou que a lei n° 8.950/1994, no capitulo recursal dos embargos de

1 Presidente do IADF.
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declaragao passou a cuidar nao s6 dos oponiveis a acérdaos, mas a senten-
cas também, e observou:

Essa foi a mais significativa alteracao que a reforma trouxe em re-
lagao aos embargos declaratérios - a unificacao da sua disciplina,
pondo fim a duplicidade consagrada no Cédigo de Processo Civil.?

Mais, ainda, deixou claro o notavel processualista que, com a nova redacgao
dada ao art. 538 do CPC de 1973: (“Os embargos de declaragao interrompem
0 prazo para a interposicao de outros recursos, por qualquer das partes”), as
davidas sobre os critérios da deducao dos dias corridos para a contagem do
prazo para a interposicao de novos recursos foram dissipadas.

Sao do autor citado estes comentarios:

“Suspensao e interrupgao tém em comum a eficacia de impedir
o curso dos prazos, detendo-os provisoriamente para que voltem
a fluir depois, quando cessada a causa que os detivera. A dife-
renca é que o prazo interrompido volta a fluir como se antes nao
tivesse comecado, ou seja, sem deduzir o tempo passado antes
de ser impedido; enquanto que o prazo suspenso, quanto retoma
seu curso, ja se considera desfalcado dos dias passados antes do
impedimento.™

A matéria vem, atualmente, disciplinada no caput do art. 1.026 do CPC
vigente, onde se lé: “Os embargos de declaracao nao possuem efeito sus-
pensivo e interrompem o prazo para a interposi¢ao de recurso’, isto €, de
qualquer um ou qualquer outro recurso cabivel.

Sem davida, a partir dai, tem-se como perfeita e abrangente a defini-
¢ao, anos atras, proposta pelo grande processualista José Carlos Barbosa
Moreira, que sempre ensinou: “[...] pode-se conceituar recurso, no direito
processual civil brasileiro, como o remédio voluntario idoneo a ensejar,
dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidacao, o esclarecimento ou
a integragao de decisao judicial que se impugna.™

Naquela mesma década de 1990, certamente sob os influxos das nor-
mas constitucionais de 1988, a normatizar os principios do acesso a Jus-
tica, da fundamentacao das decisoes judiciais e até administrativas e do
devido processo legal, além do contraditorio, bem assim da jurisprudéncia

2 A reforma do cddigo de processo civil, Malheiros Editores, Sao Paulo, 1995, p. 183.
3 Ob. cit., p. 184-185.

* Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, arts. 476-565, Rio de Janeiro, Forense, 1974, v. 5, p. 191.
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do novo e grande Tribunal Superior do Pais que veio a tornar-se efetiva-
mente o guardiao da ordem juridica infraconstitucional - o Superior Tri-
bunal de Justica -, firmou-se o entendimento da tese de Barbosa Moreira,
conhecida bem antes das reformas da lei processual, de que:

“Os embargos de declaracao podem caber contra qualquer deci-
sao judicial, seja qual for a sua espécie, o 6rgao de que emane e
o grau de jurisdicao em que se profira - nao se limitando o cabi-
mento, no primeiro grau, as sentencas, ao contrario do que pode
parecer pela localizacao das normas contidas nos arts. 464 e 465
(insertos no Capitulo sob a rubrica “Da sentenga e da coisa julga-
da“), e muito menos as sentencas de mérito, como aparentemente
resultaria da conjugacao entre o caput e o inciso II do art. 463.°

Processualistas mais modernos sdao unanimes no sentido de afirmar
que “negar-se a parte a possibilidade de interposicao de embargos de
declaracao de decisoes interlocutorias é posicao doutrinaria que afronta
a garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, a
que corresponde o seu direito de ver decididas, pelo Judiciario, as contro-
vérsias que lhe sao submetidas a apreciacao” Sao palavras de Professora
Theresa Arruda Alvim.®

Este, alias, é o posicionamento da doutrina mais autorizada, em cujo
bojo, além dos autores citados, destacam-se as opinioes de Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery (Codigo de Processo Civil comentado e
legislacdo processual civil extravagante em vigor), Nelson Luiz Pinto (Ma-
nual dos recursos civeis), Clito Fornaciari Jr (Dos embargos de declaragdo),
Araken de Assis (Manual dos Recursos), Luiz Eduardo Simardi Fernandes
(Embargos de Declaragdo) e José Miguel Garcia Medina e Theresa Arruda
Alvim (Recursos e acdes autonomas de impugnagao).

O novo Codigo de Processo Civil consagra expressamente a tese, com
todos os aplausos e créditos conferidos ao Ministro Luiz Fux (aluno de
Barbosa Moreira), que, em seu artigo 1022, atras referido, dispde:

5 José Carlos Barbosa Moreira, O novo processo civil brasileiro, 15a. ed. 1993, Rio de Janeiro, Forense,
p. 192-193.

5 O novo regime do agravo, 2a. ed., Sao Paulo, RT, 1997, p. 367.
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“Cabem embargos de declaracao contra qualquer decisao mono-
cratica ou colegiada para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao;

II - suprir omissao de ponto ou questao sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;

III - corrigir erro material.

Paragrafo tnico [...]"”

A comentar esse dispositivo, a ja citada Thereza Arruda Alvim, uma das
participantes dos trabalhos da elaboragao do projeto do codigo vigente,

sublinhou:

“O caput do art. 1.022, CPC/2015, esclarece a davida que chegou
a existir a luz do CPC/1973 e diz claramente serem cabiveis em-
bargos de declaracao contra todo e qualquer pronunciamento do
juiz, seja decisao interlocutoria, sentenca, decisao de relator, de
orgao colegiado, etc. Pode-se afirmar ser recurso interponivel
até mesmo de pronunciamento desprovido de contetdo relevan-
temente decisorio.

O legislador de 2015, assim, corrigiu imperfeicao contida na re-
dacao do art. 535, inciso 1, CPC/1973, que se refere tao somente
a sentencga ou ao acoérdao, como pronunciamentos suscetiveis de
serem impugnados por meio dos embargos de declaragao.”

Também a comentar a nova lei processual os ja citados Nelson Nery Ju-
nior e Rosa Maria de Andrade Junior, ap6s lembrarem que o “atual CPC faz
mencao expressa a possibilidade de que qualquer decisao judicial possa
ser objeto dos embargos de declaragao, dizem, adiante, a apreciar o cabi-
mento contra decisdo monocrdtica no ambito de tribunais:

7 Cédigo de Processo de Codigo Civil Anotado, coord. por José Rogério Cruz e Tucci e outros, ed. eletronica

da AASP e OAB/PR.
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Os EmbDcl existem para esclarecer, corrigir ou complementar a
decisao judicial que contenha um dos vicios do CPC 1022, tendo
em vista que decisao viciada nao pode prevalecer. [...] Afirma-se,
mais uma vez, o cabimento dos EmbDcl contra qualquer decisao
judicial”®

Aquelas manifestacoes da doutrina a seguir as licoes de Barbosa
Moreira, confirmadas no estatuto processual vigente, tiveram acolhida no
egrégio Superior Tribunal de Justica de outrora, onde predominou majo-
ritariamente mercé da inteligéncia, dos conhecimentos e da sensibilidade
de festejados magistrados que integraram e ainda compoem os quadros da
Corte Superior.

De fato, a consagracao dos embargos de declaracao como recurso e
seu cabimento contra qualquer decisdo judicial, colegiada ou monocrati-
ca, inclusive de decisao interlocutdria, foi reconhecida no STJ ha quase 30
(trinta) anos.

Assim é que, a 20 de outubro de 1992, a Terceira Turma do STJ teve uma
primeira oportunidade de apreciar e julgar causa que cuidava do manejo
de embargos de declaracao de decisao de Presidente de Tribunal que ne-
gou seguimento a um recurso especial, ao qual se seguiu a interposicao de
um agravo de instrumento em recurso especial destinado ao STJ.

O julgamento foi proferido por maioria, no AgReg no AG 22.207, cuja
ementa € do seguinte teor:

“Decisao de Presidente de Tribunal que inadmite recurso espe-
cial - Embargos declaratorios — Admissibilidade.

A circunstancia de ser cabivel agravo de instrumento ndo afasta
a possibilidade do pedido de declaracao. Se a decisao for omissa,
obscura ou contraditdria, necessario que as deficiéncias sejam
sanadas, até para que seja possivel exercer com amplitude o di-
reito de pedir-lhe a reforma”

8 Codigo de Processo Civil Comentado, 17* ed., Sao Paulo, RT, 2018. p. 2379. Oportuno lembrar que os
mesmos autores assim complementam sua licao: “Ofende diretamente a garantia constitucional do
due process of law (CF 5° LI o procedimento utilizado em alguns tribunais de, aplicando reversamente
o principio da fungibilidade em detrimento do recorrente, receber como Ag ou AgRg o recurso de
EmbDcl interposto contra decisdo monocratica sob fundamento de serem incabiveis EmbDcl contra
decisdo monocratica, procedimento esse que suprime o direito de o embargante ver seu recurso pro-
cessado e julgado e ser conhecido como o recurso seguinte, que ele ainda nao interpds e para o qual
nao se preparou convenientemente”.
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Os fundamentos do voto vencedor, do douto Ministro Eduardo Ri-
beiro, foram suficientes para convencer o relator originario, vencido
(no caso, o autor deste artigo, que entao entendeu, em face da natu-
reza meramente de delibacao daquela decisao e do principio constitu-
cional da celeridade da tramitagao processual, que nao seriam cabiveis
os embargos), naquele leading case, assim como uma melhor compre-
ensdo do canone constitucional da exigéncia de fundamentacao de
todas as decisoes e do principio da seguranca juridica, tanto mais que,
em uma nova oportunidade de exame da tese em outro julgado, a de-
cisdo da Terceira Turma daquela Corte Superior foi unanime. Deste
julgamento é o acordao proferido no REsp 48.727, de 12 /08 /1994, com
esta ementa:

EMBARGOS DECLARATORIOS. DECISAO INTERLOCUTORIA.
CABIMENTO. Os embargos de declaracao sao cabiveis de qual-
quer decisao judicial.

A partir dai, desconhece-se, salvo recentemente, decisoes divergentes
daquelas. Assim é que a Quarta Turma, em seguidas e unanimes decisoes
darelatoria do douto e saudoso processualista Ministro Salvio de Figueire-
do Teixeira (REsps 111.637, de 14/02 /1997, 158.032, de 3/05,/1998, 163.222,
de 30.041998. 119.968 de 5/5/1998 e 173.021, de 6/8 /1998), manifestou-se
pelo cabimento de embargos de declaragao de qualquer decisao, mono-
cratica ou colegiada. Dos precedentes invocados, recorda-se aquele pro-
ferido no dltimo recurso especial, assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO INTERLOCUTORIA. EMBARGOS
DE DECLARAGAO. CABIMENTO. INTERRUPCAO DO PRAZO.
AGRAVO POSTERIOR. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA. PRECE-
DENTES. RECURSO PROVIDO.

- Os embargos declaratérios sao cabiveis contra qualquer deci-
sdo judicial, inclusive monocraticas, e, uma vez interpostos, in-
terrompem o prazo recursal. A interpretacao meramente literal
do art. 535, CPC, atrita com a sistematica que deriva do proprio
ordenamento processual.

Tal compreensao nao ficou restrita a Se¢ao de Direito Privado. Logo a
matéria chegou em embargos de divergéncia a Corte Especial, que, una-
nimemente, em acérdao de que foi Relator o mesmo Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, afastou toda e qualquer davida e firmou o entendi-
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mento da Excelsa Corte, a oferecer ampla seguranca a seus jurisdiciona-
dos e advogados, com a decisao que porta esta ementa (EREsp 159.317, de

7/10,/1998):

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO INTERLOCUTORIA. EMBARGOS
DECLARATORIOS. CABIMENTO. INTERRUPGAO DO PRAZO RE-
CURSAL. APRESENTAGAO POSTERIOR DO AGRAVO. VALIDADE.
GARANTIA MAIOR DA FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES JUDI-
CIAIS. DOUTRINA. PRECEDENTES. EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA PROVIDOS.

- Os embargos declaratérios sao cabiveis contra qualquer decisao
judicial e, uma vez interpostos, interrompem o prazo recursal.
A interpretacao meramente literal do art. 535 do Cédigo de Pro-
cesso Civil atrita com a sistematica que deriva do proprio orde-
namento processual, notadamente apoés ter sido erigido a nivel
constitucional o principio da motivacao das decisdes judiciais.

A partir dai todas as Turmas do Superior passaram a julgar no mesmo
sentido, sendo de lembrar-se a decisao da Segunda Turma, de cujo recur-
so foi relator o eminente Ministro Paulo Gallotti, nos EDcl no AG 237.712,
de 20-24,/9/1999, cujo acérdao foi assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DEFICIENTEMENTE INSTRUIDO. OMISSAO DO
DESPACHO QUE ACOLHEU O AGRAVO E DETERMINOU A SUBI-
DA DE RECURSO ESPECIAL.

1. Segundo decidiu a Corte Especial do STJ nos EREsp 159.317, sao
cabiveis embargos declaratérios em qualquer decisao judicial.

2. Verificada a omissao, no despacho embargado, de qualquer re-
feréncia a circunstancia, devidamente apontada pela parte con-
traria, de ndo constar do instrumento a copia da procuragao ou-
torgada em favor do advogado da agravante, impde-se acolher os
declaratérios para, emprestando-lhes efeito modificativo, negar
provimento ao agravo.

3. Embargos de declaragao acolhidos com efeitos infringentes.”

Em causa analoga as citadas a aplicar a mesma interpretagao conso-
lidada na Corte, a Segunda Turma, em acordao da lavra da douta Magis-
trada e Processualista emérita, Ministra Eliana Calmon (Resp 768.526, de
20/3/2007), assim enfrentou a questao:
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PROCESSUAL CIVIL - DECISAO INTERLOCUTORIA - EMBARGOS
DE DECLARACAO: CABIMENTO - AGRAVO DE INSTRUMENTO
TEMPESTIVO - ART. 165 DO CPC NAO PREQUESTIONADO - SU-
MULA 211/STJ.

1. Aplica-se o enunciado 211/STJ se, nao obstante a oposicao de
embargos declaratoérios, o Tribunal deixa de manifestar-se espe-
cificamente sobre a tese defendida.

2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, sdo cabiveis embargos de de-
claracao contra qualquer decisao judicial, ficando, consequente-
mente, interrompido o prazo para interposi¢ao de outros recur-
sos, exceto se aviados intempestivamente (art. 538 do CPC).

3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.

No acérdao uniformizador da Corte Especial, nota-se que a decisao ja
declinava que “uma vez interpostos (os embargos declaratorios) interrom-
pem o prazo recursal” e, no decisum da emérita Ministra Eliana Calmon,
pontifica a d. Magistrada que, manejados os declaratoérios, fica “conse-
quentemente interrompido o prazo para interposicao de outros recursos,
exceto se aviados intempestivamente (art. 538 do CPC)".

Na mesma linha, dentre muitas outras, encontram-se no banco de da-
dos da Corte Superior do Pais as decisdes proferidas pelo Ministro José
Delgado (AgRg no Ag 246.380, de 7/12 /1999, Primeira Turma) e pelo Mi-
nistro Francisco Falcao (AgRg nos Edcl no REsp 256.395, de 23 /10,/2000),
o que contribuiu, sensivelmente, para a predominancia da “seguranga juri-
dica”, na questao, desejada nos pronunciamentos judiciais.

Lamentavelmente, sem razao plausivel e muito menos fundamen-
to juridico, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, ja sedi-
mentado, sofreu um infundado regresso, a partir da segunda metade
do primeiro decéndio deste século, por forga de infelizes decisdes
do Supremo Tribunal Federal que entendeu, sem base legal alguma,
que o Unico recurso cabivel das decisdes a examinar no grau ordina-
rio o cabimento do recurso extraordinario seria o agravo em recurso
extraordinario (ARE), jurisprudéncia que ecoou no Superior Tribunal
de Justica.

Exemplo dessa jurisprudéncia qualificada no ambiente juridico como
defensiva, isto €, para acarretar, supreendentemente, a intempestividade
dos recursos sucessivos e evitar o acamulo de recursos excepcionais nas
cortes superiores, € o acordao da Quarta Turma do STJ no AgRg no Al n°
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1.341.818 (Relatora Min. Isabel Gallotti, vencidos os Ministros Raul Aratjo e
Antonio Carlos Ferreira), assim ementado (EREsp 159.317, de 7/10,/1998):

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECI-
SAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE NEGA SEGUIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. NAO CABI-
MENTO. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTEMPESTIVO.

1. O agravo de instrumento € o inico recurso cabivel contra deci-
sao que nega seguimento a recurso especial (CPC, art. 544). Desse
modo, a oposi¢ao de embargos de declaracao nao interrompe o
prazo para a interposicao do agravo de instrumento. Precedentes
do STF e do STJ.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.”

Faz-se mister transcrever trechos do voto do douto Ministro Raul
Aragjo que irrepreensivelmente assim fundamentou sua manifestagao:

“Com a devida vénia, entendo que cabem embargos de declaracao
conta decisao, proferida pela Presidéncia da Corde de origem, no
juizo de admissibilidade do recurso especial, sempre que houver
omissao. obscuridade ou contradicao.

As decisoes judiciais, de forma geral, sao passiveis de incorrer em
erro material ou nos vicios deque trata o art. 535 do Codigo de Pro-
cesso Civil. Por essa razao, é plausivel aceitar a oposicao de embar-
gos de declaragao contra qualquer decisao judicial, e, uma vez apre-
sentadas, terao o condao de interromper o prazo recursal.

Em homenagem ao principio constitucional da motivacao (CF, art.
93, IX), todos os pronunciamentos judiciais devem ser proferidos
em completude, sem omissao, contradi¢cao ou obscuridade, so-
bretudo quando se tratar de decisao recorrivel (no caso, por via
de agravo), a qual seria aconselhavel chegar ao Tribunal ad quem
sem eventuais vicios”

Em sequéncia, apoiado na boa doutrina de Araken de Assis, e a citar
varios precedentes antes lembrados no presente trabalho, justificou ple-
namente sua posigao a recordar que nao parece correto entender-se ha-
ver erro grosseiro na oposicao de embargos de declaracao contra decisao,
“quando ha tantos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais em
sentido contrario” e chama a atengdo para as seguintes situagoes:
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Apenas a titulo exemplificativo, tem-se que ha possibilidade de
o Presidente ou Vice-Presidente da Corte de origem incorrer
em contradi¢ao entre a motivagao do decisum e sua parte dis-
positiva, delineando fundamentos no sentido da admissao do
recurso especial, mas concluindo, ao final, erroneamente, por
sua denegacao.

[.]

Poderia também haver omissao quanto aos fundamentos da inad-
missao do recurso especial, o que, além de constituir violagao a
garantia constitucional de motivacao das decisoes judiciais (CF,
art. 93, IX), dificultaria a impugnacao do decisum pela parte agra-
vante na peti¢ao do agravo contra a inadmissao do recurso espe-
cial. Nesse sentido, o enunciado da Stmula 123 do STJ: ‘A decisdo
que admite, ou ndo, o recurso especial deve ser fundamentada, com
o0 exame dos seus pressupostos gerais e constitucionais".

[.]

“Poderia, ainda, acontecer de a Corte de origem reconhecer por
equivoco uma intempestividade recursal, a qual poderia ser re-
levada em sede de embargos declaratorios, com acolhimento de
erro material, evitando-se, assim, as delongas inerentes a inter-
posicao de outro recurso.

Em todos os exemplos acima parece haver necessidade e utilida-
de na oposigao dos declaratorios.

Adiante, em trecho onde se revela a sensivel acuidade do notavel Ma-

gistrado, e suas qualidades de excelente julgador, o Ministro Raul Aratjo,
a examinar o caso concreto, toca em ponto da maior relevancia. Veja-se.
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O autor do voto vencido notou que o Vice-Presidente do Tribunal
de Justica nao admitiu o especial interposto por entender que
nao estava configurada a violacao do art. 535 do CPC /1973 e inci-
diam as Sams. 7 e 211; dai foram interpostos os embargos de de-
claracao, que foram conhecidos, logo, cabiveis eis que em tempo,
mas rejeitados.

De tal forma, ponderou com acerto o autor do voto:

“Desse modo, o proprio Tribunal de origem, ao examinar o mérito
das hipéteses previstas no art. 535 do Estatuto Processual Civil,
parece ter entendido cabiveis os embargos declaratorios, tanto
que os conheceu”



FRANCISCO CLAUDIO DE A. SANTOS

Finalmente, apds sublinhar que a legislagao processual ja contém me-
canismos de coibicao de abusos (pena pecuniaria) no manejo dos aclara-
torios, concluiu que os embargos de declaragao de decisdao monocratica
que aprecia o seguimento do recurso especial podem ser conhecidos a
provocar a interrupgao do lapso recursal.

Incensuraveis as conclusdes do voto do Ministro Raul Aragjo.

O acérdao decidido por votacao majoritaria foi submetido a Cor-
te Especial em grau de divergéncia com o acérdao adiante mencionado
(EARESP 275.615, Rel. Min. Ari Pargendler), mas aquele colegiado entendeu
que nao havia uma “situacao excepcional” para a interposicao dos embar-
gos de declaracao na origem e negou provimento aos embargos de diver-
géncia (Rel. Ministro Napoleao Nunes Filho).

A invocar aquela decisao da Quarta Turma, decidida por escassa maio-
ria, como precedente, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em decisao
monocratica, ao examinar o ARESP n° 275.615, dele ndo conheceu em face
de sua intempestividade, a asseverar, com afronta a lei processual, que:
“[...] o prazo para a interposicao do agravo do art. 544 do CPC nao ¢ inter-
rompido pela oposicao de aclaratérios contra a decisao de admissibilidade
do recurso especial (cf. AgRg no Ag 1.341.818 /RS, DJe 31,/10,/2012)"

Esta decisao confirmada pela Terceira Turma foi submetida a Corte Es-
pecial, em sede de Embargos de Divergéncia, como ja mencionado, e veio
a ser decidida e reformada, unanimemente, em acordao da lavra do Min.
Ari Pargendler de conformidade com esta ementa:

PROCESSO CIVIL. DECISAO QUE NEGA SEGUIMENTO A RE-
CURSO ESPECIAL. PRAZO RECURSAL INTERROMPIDO PELA
OPOSIGAO DE EMBARGOS DE DECLARAGAO.

Salvo melhor juizo, todas as decisoes judiciais podem ser obje-
to de embargos de declaracdo, mas a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, sem explicitar a respectiva motivacao, tem
se orientado no sentido de que os embargos de declaracao opos-
tos contra a decisao que, no tribunal a quo, nega seguimento a
recurso especial nao interrompem o prazo para a interposicao
do agravo previsto no art. 544 do Cédigo de Processo Civil. Ex-
cepcionalmente, atribui-se esse efeito interruptivo quando,
como evidenciado na espécie, a decisdo € tao genérica que se-
quer permite a interposi¢ao do agravo. Embargos de divergén-
cia conhecidos e providos. (EAREsp 275.615/SP, Rel. Ministro ARI
PARGENDLER, CORTE ESPECIAL, julgado em 13/03/2014, DJe
24/3/2014).
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A decisao divergida é exatamente aquela proferida nos EREsp n° 159.317,
da relatoria do Min. Salvio Figueiredo, cuja ementa antes foi citada.

A critica a ser feita ao acordao da relatoria do Min. Ari Pargendler seria
de que desnecessaria é a ressalva (“Salvo melhor juizo”), pois a lei dispde
que todas as decisoes judiciais podem ser objeto de embargos de declara-
¢ao, bem assim, que nao comporta distin¢ao o texto legal, quanto ao fato
de ser ou nao ser genérica a decisao embargada.

Efetivamente, a declaragao de ser ou nao genérica a decisao embargada
€ uma armadilha para o jurisdicionado.

Qualquer decisao comporta o manejo de embargos de declaracao, su-
jeitando-se a parte apenas a imposi¢cao de multa em caso de embargos
meramente protelatorios.

A interrupcao do prazo para as partes (embargante ou embargado) in-
terporem qualquer outro recurso ¢ consequéncia inafastavel do manejo
dos embargos de declaracao. Basta recorrer, tempestivamente, para dai
decorrer a interrupgao do prazo para outras impugnagoes recursais diri-
gidas a qualquer instancia. Nao importa que os embargos sejam conheci-
dos ou nao conhecidos, rejeitados ou acolhidos, providos ou improvidos,
protelatérios ou nao protelatérios (com relagao a estes, se protelatorios, a
Unica consequéncia é a imposicao de multa, elevada até 10% sobre o valor
da causa, segundo a reforma de 1994 e o CPC vigente, art. 1026, §§ 2° e 3°).

Importante lembrar que § 4° do citado art. 1026 (CPC 2015) criou
uma hipotese de inadmissibilidade dos embargos de declaracao para
coibir os abusos: “Nao serao admitidos novos embargos de declaracao
se os 2 (dois) anteriores houverem sido considerados protelatérios”; o
que so reforca o entendimento de que os dois embargos anteriores sao
admissiveis ou cabiveis.

Oportuno, ainda, observar, com base no direito positivo (Lei
n°12.322/2010) que o diploma legal que instituiu o agravo nao instrumen-
tado de decisao a nao admitir os recursos extraordinario e especial, criado
por inspiracao do Ministro César Peluso, nao tornou aquele recurso exclu-
sivo meio impugnatorio de tais decisoes: apenas acabou com o formalismo
do instrumento, a determinar que o agravo fosse recebido nos proprios
autos, e ampliou o prazo para a interposi¢ao do agravo.

Deveras, aquele diploma legal apenas, dentre outras matérias, dispds
que o art. 544 do CPC de 1973 passaria a ter a seguinte redacao: “Nao ad-
mitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo nos
proprios autos, no prazo de 10 (dez) dias”
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A lei n° 12.322 /2010, porém, em nenhum outro dispositivo excluiu a
possibilidade de manejo dos embargos de declaracao antes da interposi-
¢ao dos recursos extraordinario ou especial, e o atual Cédigo de Proces-
so Civil de 2015, em seu art. 1.042, que, mais uma vez, normatizou aquela
espécie de agravo, nao conferiu nenhuma exclusividade para o pleito de
reforma do decisum monocratico da Presidéncia ou outra instancia dos
tribunais do segundo grau aquele recurso.

Portanto, nenhuma disposicao legal de natureza processual obsta a in-
terposicao de embargos de declaracao de decisao de qualquer autoridade
judicial integrante de Tribunal que nega seguimento a recurso especial, o
mesmo valendo para recurso extraordinario.

Mais uma vez, lembra-se que:

“Ainterrupcao do prazo se da pela mera interposicao do recurso,
sendo irrelevante, no geral, o preenchimento ou nao dos requisi-
tos de admissibilidade”’

Destaca o autor da frase antes transcrita, Gilson Delgado Miranda, que
“a interrupgao ira operar-se mesmo em se tratando de embargos tidos
como protelatorios™ e conclui: “Somente num Unico caso o prazo nao
sera interrompido, isto é, se os embargos forem intempestivos.™

E a consoar com a doutrina encontra-se o melhor e correto entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica, salvo as excecdes de que se tomou
conhecimento muito recentemente, apos infelizes e equivocadas decisdes
da Suprema Corte do Pais, nas quais Ministros do Superior Tribunal de
Justica buscaram inspiracao.

E valido salientar que em uma das primeiras decisdes equivocadas do
Pretorio Supremo, no AgRg no Al 588.190, do qual foi o Relator o Ministro
Lewandowski, julgado em 3/4,/2007, ouviu-se a voz dissidente do Ministro
Marco Aurélio, como sempre, muito sintonizado com o ordenamento juridico
patrio e cujo voto, a contrapor-se ao do Relator, assim esta fundamentado:

9 Gilson Delgado Miranda, in Codigo de Processo Interpretado, Sao Paulo, 2004, Ed. Atlas, obra coordenada
por Antonio Carlos Marcato, p. 1599.

10 Ob. cit., p. idem.
1 Ob. cit., p. 1.600.
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Peco vénia ao relator para divergir.

Penso que qualquer pronunciamento judicial que possua carga
decisoria - e o crivo do juizo primeiro de admissibilidade pos-
sui essa carga - desafia, de inicio, embargos declaratérios. Na
espécie, houve uma decisao prolatada pelo Presidente da Corte
de origem, e contra esse ato de cognigao incompleta - é certo,
porque nao foi ao mérito do conflito de interesses - a parte pro-
tocolou embargos declaratérios. Os embargos foram conhecidos
e julgados, no tocante ao tema de fundo, pelo Presidente do Tri-
bunal de origem. Ora, nao teriam esses embargos resultado na
interrupgao do prazo para protocolizacao do agravo de instru-
mento? Penso que sim.

A continuar, face a um aparte do Ministro Ayres Britto de que os embar-
gos foram considerados protelatérios, completou sua licao a seus pares:

O Cédigo de Processo Civil de 73 implicou modificacao substan-
cial quanto ao Codigo de Processo Civil de 39. Ainda existe o
instituto dos embargos declaratorios no processo eleitoral,
mas no processo civil a consequéncia da interposicao de de-
claratorios protelatérios se mostra inica: aplicacao de multas.
Nao sei nem se o Presidente do Tribunal de origem impds mul-
ta. Em sintese, antes, sob o abrigo do Cédigo de 39, protelato6-
rio o recurso, nao havia a suspensao do prazo recursal. Hoje,
protelatorio, ocorre a interrupcao, apenando-se o embargante
com a multa.

O Relator no caso citado respondeu ao aparte com argumento nada
convincente de que estava com a jurisprudéncia, sem davida, também
equivocada, do Supremo.’

Demonstrado fartamente o cabimento do recurso de embargos de de-
claragao de qualquer decisao, acérdao, sentenga ou interlocutoria, mono-
cratica ou colegiada, em qualquer fase do processo, bem assim que, ainda
que os embargos sejam protelatorios - o que sujeita a parte apenas a mul-
ta imposta - ou mesmo nao redna os requisitos legais para seu conheci-
mento, desde 1994, quando os embargos passaram a ter o efeito nao de
suspender o prazo para a interposicao de qualquer outro recurso, mas de
interrompé-lo, também ¢ certo que a simples interposi¢ao dos embargos,

2.0 Ministro Marco Aurélio continua, com todo acerto, a votar vencido, conforme aconteceu recente-
mente no Ag.Reg, no RE com Agravo 1.114.980, julgado em 05 de outubro de 2018, Primeira Turma.
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tempestiva, apaga o prazo para outro recurso, e este lapso temporal so-
mente volta a correr apos o julgamento dos embargos interpostos.

Este é o ordenamento vigente, desde 1994, com o qual a jurisprudéncia
sempre esteve acorde, a interpreta-lo sob os influxos dos principios cons-
titucionais mais relevantes e em consonancia com a melhor doutrina, de
modo a nao ser crivel que vinte anos decorridos daqueles pronunciamen-
tos iniciais do egrégio Superior Tribunal de Justiga, esta Corte venha a re-
gredir para adotar uma “jurisprudéncia defensiva”, a acarretar inseguranca
juridica, longe de trazer beneficios a Justica do Pais.

Sem duvida alguma, a atual jurisprudéncia do STJ atenta contra as ga-
rantias constitucionais de acesso a jurisdigao e ao devido processo legal.
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O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADEEA
CANDIDATURA AVULSA A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DO BRASIL

JACKSON DI DOMENICO!

Resumo: Este artigo discorre sobre os tratados e convengoes que sao
absorvidos pelo ordenamento juridico brasileiro, por meio do controle
convencional. Diante disso, como objetivo especifico, havera a analise
do seu impacto em nossa legislacao, destacando o Pacto de San José da
Costa Rica, por meio da candidatura avulsa. Tal candidatura, também
sera analisada sob questdes como: (i) o recurso interposto no Supremo
Tribunal Federal (STF), o qual reconheceu a repercussao geral da ma-
téria; (ii) a controvérsia acerca da recepcao de tratados internacionais
pela Constituicao Federal de 1988; (iii) a hierarquia existente entre os
tratados internacionais e as normas constitucionais; (iv) o posiciona-
mento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e da Procuradoria Geral da
Republica a respeito do tema; e (v) 0s pontos positivos e negativos presen-
tes na liberacao dessas candidaturas.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Tratados Internacionais.
Constitucionalidade.

Sumario: Introducao. Aplicagao do Controle de Convencionalidade.
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Abstract: This article discusses the treaties and conventions that are utilized
by the Brazilian legal system, through conventional control. In view of this, as
a specific objective, there will be an analysis of its impact on our legislation,
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highlighting the Pact of San José of Costa Rica, by means of an independent
candidacy. Such an application will also be analyzed under such issues as (i)
the appeal filed in the Federal Supreme Court (STF), which acknowledged the
general repercussions concerning this matter; (ii) controversy concerning
the receipt of international treaties by the Federal Constitution of 1988; (iii)
the hierarchy between international treaties and constitutional norms; (iv)
the position of the Supreme Electoral Tribunal (TSE) and the Attorney Gene-
ral’s Office on the subject; (v) the positive and negative points present in the
release of these candidatures.

Keywords: Conventional Control. International Treaties. Constitutionality.

Table of contents: Introduction. Application of Conventional Control in
the Brazilian Supreme Court. Conclusion. References.

INTRODUCAO

O controle de convencionalidade ¢ utilizado como forma de harmoni-
zar as normas da Constituicao Federal com os Tratados e Convencgdes
Internacionais. Esse controle tem a finalidade de conformar a legisla-
¢ao brasileira com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos em
vigor no Brasil.

Nesse viés, a legislacao nacional é tida como objeto, enquanto os Trata-
dos Internacionais de Direitos Humanos sao considerados parametros ou
paradigmas, a ponto de ampliar a parametricidade constitucional.

O controle de convencionalidade ¢ utilizado para conciliar as nor-
mas nacionais compativeis com a Constituicao e com os Tratados In-
ternacionais de Direitos Humanos, de forma a suplantar as normas in-
convencionais. Assim, esse controle guarda intima relagao com o Poder
Judiciario, especialmente com o Supremo Tribunal Federal, guardidao da
Constituicao.

A Constituicao Federal elenca a organizacao do Poder Judiciario bra-
sileiro e, como se sabe, cabe ao Supremo Tribunal Federal, o guardiao da
Constituicao, exercer o controle de constitucionalidade. Dessa forma,
parte da doutrina brasileira transladou o procedimento do controle de
constitucionalidade para fundamentar o controle de convencionalidade
nacional, tanto no plano concentrado como no difuso.
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Contudo, em que pese o crescimento desse tema no pais, sua
aplicacao ainda ¢é limitada, sendo mais aplicavel em temas de cunho
penal, tendo em vista as inimeras discussdes sobre os direitos hu-
manos nesse ramo. Tratando, em especial, sobre o Direito Eleitoral,
o controle de convencionalidade foi invocado em dois relevantes te-
mas: a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de
2010) e candidaturas avulsas.

Nesse contexto, a priori, abordaremos sua aplicabilidade nas candida-
turas avulsas.

OBJETIVO GERAL/ ESPECIFICO

O objetivo geral da presente pesquisa é realizar um estudo a respeito
dos tratados e convencgdes que sao absorvidos pelo ordenamento juri-
dico brasileiro, por meio do controle convencional. Diante disso, como
objetivo especifico, havera a analise do seu impacto em nossa legisla-
¢ao, destacando o Pacto de San José da Costa Rica, com o exemplo da
candidatura avulsa.

METODOS/METODOLOGIA

Em se tratando de método e de técnica de pesquisa, o presente estudo
recorrera ao método dedutivo, partindo do geral (Tratados e Convengoes
internacionais) para o particular (impacto na legislagao brasileira e o Con-
trole de convencionalidade em um exemplo pratico) e o enriquecera com
o método dialético, visando a verificagao das caracteristicas e peculiarida-
des, para sintetizar tudo ao explorar e realizar um estudo sobre o Pacto de
San José da Costa Rica.

A técnica de pesquisa, por sua vez, sera de natureza documental, de-
brugada sobre os tratados e convencoes internacionais que sao absorvidos
pelo ordenamento juridico brasileiro, por meio do controle de convencio-
nalidade, e pelos impactos gerados em nossa legislacao. Aos documentos
juridicos somar-se-a, enfim, a técnica de pesquisa bibliografica, com revi-
sao da literatura constitucional e decisdes exaradas pelo Poder Judiciario
do Brasil. Tais técnicas serao utilizadas em razao do carater tedrico-argu-
mentativo e comparativo do projeto.
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FUNDAMENTACAO TEORICA

Consoante mencionado, atualmente as normas de Direito Internacional
de Direitos Humanos e as normas de Direito Nacional estao passando por
relevantes interpretagdes, influenciando sobremaneira a ordem juridica
brasileira. Nesse aspecto:

O processo de internacionalizacao dos Direitos Humanos de-
corre, principalmente, das barbaries praticadas por ocasiao da
Segunda Guerra Mundial. Isso porque, inicialmente, a sociedade
internacional assistiu de forma inerte o aviltamento da dignidade
de milhares de pessoas, sem que houvesse sido coordenada uma
acao no plano internacional sobre a problematica. A questao era
praticamente tratada como um problema de natureza doméstica,
nao sendo utilizados os instrumentos que hodiernamente estio
consagrados no Direito Internacional. Outro fator que tem sido
apontado corresponde a vontade de muitos governos na aquisi-
cao de legitimidade politica no campo internacional e, por con-
sequéncia, o distanciamento de praticas atentatorias aos Direitos
Humanos aplicadas no passado. Nao se pode olvidar também que
0s movimentos sociais, as universidades, pesquisadores e outros
segmentos tém desenvolvido trabalho proficuo na conquista de
Direitos Humanos, em razao do quadro de pentria social que
grande nimero de pessoas se encontra.

Assim é que sobre a incorporagao dos tratados internacionais
de direitos humanos na ordem juridica interna apresentamos
as teorias que se digladiam no ordenamento juridico brasileiro:
os tratados de Direitos Humanos com natureza supraconstitu-
cional; os tratados de Direitos Humanos com natureza cons-
titucional; os tratados de Direitos Humanos com natureza de
lei ordinaria; os tratados de Direitos Humanos com natureza

supralegal.?

Diante disso, surge o controle de convencionalidade, o qual examina
a forma hierarquica das leis que entrarao no pais, sendo constitucionais
ou infraconstitucionais, possibilitando um duplo controle de verticalida-
de, ou seja, “as normas internas de um pais devem estar compativeis tanto
com a Constituicao (controle de constitucionalidade) quanto com os Tra-

2 GUERRA, Sidney. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o Controle de Convencion-
alidade. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2013. p. 175.
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tados Internacionais aceitos pelo pais onde vigora tais normas (controle de
convencionalidade)™. Portanto:

Esse instituto garante controle sobre a eficacia das legislagdes
internacionais e permite dirimir conflitos entre Direito Interno
e normas de Direito Internacional e poderd ser efetuado pela
propria Corte Interamericana de Direitos Humanos ou pelos tri-
bunais internos dos paises que fazem parte de tal Convengao.*

Assim, discutiremos a aplicabilidade do controle de convencionalidade
e seus reflexos na legislagao brasileira.

RESULTADOS/DISCUSSAO

Como mencionado alhures, destacaremos as candidaturas avulsas, as quais
sao candidaturas independentes, ou seja, que nao necessitam de filiagao par-
tidaria para concorrer as eleigdes. A Constituicao Federal traz em seu artigo
14, § 3°, condigdes para elegibilidade, dentre elas, a filiagao partidaria.®

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercussao geral da
matéria tratada no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) 1054490, no
qual o postulante recorre de decisao que indeferiu sua candidatura avulsa
a prefeito do Rio de Janeiro (RJ) nas elei¢coes de 2016. No caso mencionado,
a candidatura foi indeferida pela Justica Eleitoral sob o entendimento de
que a Constituicao Federal (art. 14, § 3°, inciso V) veda candidaturas avulsas
ao estabelecer que a filiacao partidaria é condigao de elegibilidade.

Para o candidato, a norma deveria ser interpretada segundo a Conven-
¢ao de Direitos Humanos de San José da Costa Rica, que nao prevé a fi-
liagao partidaria como condicao de elegibilidade. De acordo com o Pacto,
todo cidadao deve ter direito de “votar e ser eleito em eleicoes periodicas
auténticas” e “de ter acesso, em condic¢des gerais de igualdade, as fungoes
publicas de seu pais”.

3 Ibidem. p. 179.

4 GUERRA, Sidney. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o Controle de Conven-
cionalidade. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2013. p. 179.

5 CF/1988 - 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: [...] § 3° Sdo condicoes de elegibilidade, na for-
ma da lei: [...] V - a filiacdo partidaria.
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A discussao em tela esta no exame da recepcao desse tratado e dos pac-
tos citados pelo recorrente em defesa de sua candidatura, pela Constitui-
cao Federal de 1988. Isso porque, apos o advento da Emenda Constitucional
45/2004, apenas os tratados que versam sobre Direitos Humanos, aprova-
dos por um procedimento especial, tém status de Emenda Constitucional.

Dessa forma, os demais tratados nao teriam forca para invalidar a
condicao imposta pela Carta Magna acerca da elegibilidade. Ocorre que
existe uma lacuna temporal na legislacao brasileira em que se permite
aprimorar esse entendimento. Antes da entrada em vigor da Emenda
Constitucional 45/2004, os Tratados Internacionais em que o Brasil fosse
parte, tinham o mesmo status constitucional, por forga do art. 5°, § 2°,
CF/1988¢, desde que ratificados apos a promulgacao da Constituicao, ou
seja, apos 1988, e antes de 2004.

Nesse viés, tendo em vista que o principal fundamento a ser analisado
¢é o disposto no Pacto de San José da Costa Rica, € importante salientar que
sua ratificagao pelo Brasil ocorreu em 1992, ap6s a promulgacao da Cons-
tituicao e antes do advento da EC 45/2004, motivo pelo qual o argumento
ganha forca.

O relator, Ministro Roberto Barroso, lembrou que, no caso da prisao
de depositario infiel, mesmo havendo previsao constitucional e legal para
tanto, o STF entendeu que a aplicagao das normas nesse sentido deveria
ser suspensa em razao do carater supralegal do Pacto.

Nesse julgado, o Ministro Gilmar Mendes, em trecho do voto, exarou o
seguinte entendimento:

Dispensada qualquer analise pormenorizada da irreconciliavel
polémica entre as teorias monista (Kelsen) 2 e dualista (Triepel) 3
sobre a relacao entre o Direito Internacional e o Direito Interno
dos Estados - a qual, pelo menos no tocante ao sistema interna-
cional de protegao dos direitos humanos, tem-se tornado ociosa
e supérflua -, é certo que qualquer discussio nesse dmbito pres-
supde o exame da relacao hierarquico-normativa entre os Trata-
dos Internacionais e a Constituicao.’

6 CF/1988 - Art 5, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

7 STF - Recurso Extraordinario 466.343. Rel. Ministro Cezar Peluso.
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Ainda sobre a invocacao dos Direitos Humanos em casos populares,
podemos citar como exemplo a peticao do ex-presidente Luiz Inacio Lula
da Silva, o qual alegou a Organizacao das Nacdes Unidas violagao: (i) ao
art. 9 - protecao contra a prisao ou detengao arbitraria; (ii) ao art. 14 - o
direito a um tribunal independente e imparcial e direito de ser presumido
inocente até que se prove a culpa por lei; (iii) a protecao contra interferén-
cias arbitrarias ou ilegais na privacidade, familia, lar ou correspondéncia, e
contra ofensas ilegais a honra ou reputacao; todos do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, ratificado em 1992.

O intuito principal do ex-presidente era assegurar e garantir o usufruto
de seus direitos politicos, podendo confirmar sua candidatura a presidén-
cia da republica em 2018, uma vez que, para ele, ja haviam se esgotado as
possibilidades pela legislagcao brasileira.

Ocorre que, no que diz respeito a candidatura avulsa, todo o ordena-
mento juridico brasileiro esta baseado na existéncia dos partidos politi-
cos, ou seja, no papel que esse exerce sobre a democracia e a sociedade
brasileira. No entendimento do Juizo a quo, o qual indeferiu o pedido de
candidatura em tela, “entender pela prescindibilidade ou reduzir o papel
dos partidos politicos implica em subversao da ordem constitucional”

Ademais, concordar com a candidatura avulsa e com os argumentos
trazidos para defendé-la, seria aceitar que normas internacionais inter-
ferissem na autonomia e soberania do Estado, influenciando diretamente
em sua organizacao politica e democratica.

Ainda, a corrente contraria a ideia de candidatura avulsa se fundamenta
na hiperfragmentacao da representacao, que ja é alta por conta do nimero
excessivo de partidos; a intensifica¢ao da personalizacao do voto, ou seja,
o candidato poderia apelar para o prestigio de sua imagem publica, e nao
de suas ideias; além do que, as instancias pertinentes precisarao aperfei-
goar as regras das elei¢des ou projeto de governo - distribui¢ao de tempo
de TV e radio, fundo eleitoral, registro de candidatura, conversao de votos
em cadeiras - para o nivel individual.

O Tribunal Superior Eleitoral entende que, além de todos os argumentos
acima expostos, a liberacao das candidaturas avulsas afetaria a seguranca
do procedimento eleitoral, refletindo também na distribui¢ao de recursos,
uma vez que ela esta baseada no nimero de deputados de cada partido.

No entanto, esse tipo de candidatura ganhou apoio daqueles que de-
fendem a ideia de que, com a ratificagao do Pacto de San José da Costa Rica,
o Congresso Nacional, validamente, abriu mao da condicao estabelecida
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pela Constituicao da Republica, assumindo a possibilidade de haver candi-
datura sem filiacao partidaria.

Isso ocorre porque o que se discute em termos de hierarquia das nor-
mas conflitantes, como ja mencionado, pode-se solucionar observando-se
o lapso temporal entre a ratificacao do Brasil nos tratados, a promulgacao
da Constituicao Federal e a entrada em vigor da EC n°® 45/2004.

No momento em que o Brasil aderiu ao Pacto de San José, as normas que
versavam acerca dos direitos humanos, independentemente do processo
de aprovagao, teriam forca de Emenda Constitucional. Logo, se no Pacto
ora em comento nao se exige a condigao de filiagdo partidaria e nao ha
proibicao constitucional de relevancia intransponivel, ha a possibilidade
de haver candidatura avulsa e a legislagao, principalmente infraconstitu-
cional, precisara se amoldar a essa nova realidade, na forma definida no
tratado em comento.

Apesar da relevancia dos partidos politicos no atual contexto legal
e social, o art. 60, § 4°, II, da CF® nao incluiu os partidos na clausula de
eternidade da Constituicao de 1988. Nesse aspecto da organizagao social
brasileira, a Constitui¢ao s6 declarou como clausula pétrea o “voto direto,
secreto, universal e periodico”.

Desse modo, nao parece haver incompatibilidade entre a norma inter-
nacional aludida e as restrigdoes a emendas constitucionais ou a incorpo-
racao do pacto na ordem brasileira, alinhado ao entendimento da Procu-
radoria Geral da Republica, consoante o parecer juntado ao Agravo em
Recurso Extraordinario (ARE) 1054490.

A corrente que defende a candidatura independente afirma que, com
a liberagao da filiacao partidaria, aumentam as chances de pessoas co-
muns chegarem a cargos de poder no Brasil. A limitacao para que cida-
daos participem da politica esta ligada, de acordo com esse argumento,
essencialmente, ao controle exercido por dirigentes tradicionais dentro
dos partidos.

O autor da agao no Supremo defende que as candidaturas avulsas pro-
porcionariam uma renovagao politica, tanto no ambito eleitoral quanto
dentro dos proprios partidos. Com a quebra de monopélio partidario so-
bre as candidaturas, os partidos serao forcados a ser mais eficazes, trans-
parentes e democraticos, permitindo aos cidadaos formarem as identida-

8 CF/1988 - Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de
deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir: [...] Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
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des de sua conveniéncia, afastando-se das ideologias ja estabelecidas pela
conjuntura vigente.

Assim, verifica-se que o respeito aos Tratados Internacionais e as Con-
vengoes € um dever que decorre da propria Constituicao Federal, alinhan-
do e integrando a prestagao jurisdicional e as politicas publicas sobre
temas que dizem respeito a toda humanidade, sendo o controle de con-
vencionalidade um importante instrumento para se chegar a este objetivo.

CONSIDERACOES PARCIAIS

Diante do exposto, verifica-se que atualmente as normas de Direito In-
ternacional de Direitos Humanos e as normas de Direito Nacional estao
passando por grandes transformacoes, influenciando sobremaneira a or-
dem juridica brasileira, surgindo, entao, a énfase ao controle de conven-
cionalidade.

Tal controle serve como ponderacgao das leis, possibilitando um duplo
controle de verticalidade, ou seja, as normas internas de um pais devem
estar compativeis tanto com a Constituicao (controle de constituciona-
lidade) quanto com os Tratados Internacionais acolhidos pelo pais onde
vigoram tais normas (controle de convencionalidade).

Diante disso, tendo em vista que a candidatura avulsa é o procedimen-
to pelo qual o cidadao pode requerer seu direito de concorrer as elei-
¢oOes sem a necessidade de se submeter a condicao de filiacao partidaria,
conforme prevé o texto constitucional, tem-se que sua liberacao encontra
aparente 6bice na Constituicao da Republica, a qual elenca como condigao
de elegibilidade que o cidadao esteja filiado a um partido politico.

Ocorre, no entanto, que o Pacto de San Jose da Costa Rica trouxe nova
possibilidade sobre a aplicabilidade dessa condigao. O texto, ratificado
pelo Brasil em 1992, nao abarcou a filiagao partidaria como condicao para
a elegibilidade.’

? “Frise-se que a ratificagdo torna o tratado obrigatério no ambito internacional, mas no direito interno de
todos os paises devem-se observar o tramite para a integracdo no ordenamento juridico interno. No Brasil,
por exemplo, é realizada pelo Poder Executivo com o ad referendum do Congresso Nacional, conforme
estabelece o art. 84, VIII, combinado com o art. 49, I, da Constitui¢ao Federal” Tratados Internacionais
(Teoria Geral). Disponivel em: http: //www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=7652 Acesso: 30 nov. 2018.

193



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

Em que pese exista discussao acerca da hierarquia entre o tratado e a
norma constitucional, verifica-se do estudo extraido do texto que nao ha
proibicao na Constituicao Federal acerca do tema, permitindo entao, que
se interprete de forma favoravel e integrativa a questao.

Além disso, com a liberacao da candidatura, aumentam as chances de
pessoas do povo, sem vinculo partidario, chegarem a cargos de poder, di-
minuindo o controle e a influéncia exercida por segmentos eleitorais, por
vezes, descomprometidos com o Estado e sua justiga.

Por oportuno, destaca-se que a corrente contraria a ideia de candida-
tura avulsa se fundamenta na hiperfragmentagao da representagao, na in-
tensificagao da personalizacao do voto, ou seja, o candidato poderia apelar
para o prestigio de sua imagem publica, e nao de suas ideias.

Dessa forma, verifica-se que a observancia, principalmente pelo
Poder Judiciario dos Tratados Internacionais e das Convengoes, é uma
previsao constitucional no Brasil. Assim, quando recepcionado, alinham-
-se com a prestagao jurisdicional e as politicas publicas fundamentais so-
bre temas que dizem respeito a toda humanidade. Nessa perspectiva, o
controle de convencionalidade ¢ um importante instrumento para se che-
gar a este objetivo, qual seja, a aplicabilidade e a efetividade das Conven-
¢oes e Tratados Internacionais.
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OBJETO DA CADUCIDADE

JACKSON MIGUEL DA TRINDADE!

E de todo prudente assegurar-se de que se vai cuidar de tema dos mais
abrangentes da ciéncia juridica e que ja obteve manifestacao de afama dos
mestres.

Vamos tentar navegacao de cabotagem sem aventurar-nos pelo “mar-
-de-longo”. Aferraremos em que nosso campo ¢ um retalho do direito ob-
jetivamente considerado, precisamente, o “direito adquirido”, direito in-
corporado ao patrimonio do individuo e que sequer a lei pode molesta-lo.
Nao pode a lei nem o “decreto do pretor”.

Proponho releitura ao conceito da decadéncia, magistralmente expos-
to pelo Mestre Camara Leal. Decadéncia, leciona o Mestre, é “a queda ou
perecimento do direito pelo decurso do prazo fixado ao seu exercicio, sem
que seu titular o tivesse exercido”

De que direito nos fala o Mestre? Por certo nao ¢ aquele incorporado ao
patrimonio de alguém, pois este nao perece. A linguagem hoje evidenciaria
tratar-se de matéria do campo procedimental na iluminagao dos termos
“decurso do prazo fixado para o seu exercicio”

E no proprio falar do Mestre que encontro guarida para esta distingio
que me atormenta ha algum tempo, pela confusao langada na doutrina e
que causa a maior perplexidade na jurisprudéncia, em que se tem evitado
a distin¢ao da decadéncia e da prescrigao, induzindo até ao improprio uso
da expressao“decadéncia/prescricao”

Voltamos ao Mestre:

O terceiro traco diferencial se manifesta pala diversidade de na-
tureza do dir eito que se extingue: a decadéncia supde um direito
que, embora nascido, nao se tornou efetivo pela falta de exercicio;
ao passo que a prescricao supde um direito nascido e efetivo,

! Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional, Aposentado.
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mas que perece pela falta de protecao pela acao, contraa vio-
lacaosofrida”

Informa-se que a escola alema entende que a prescricao extingue dire-
tamente as acoes e so indiretamente os direitos. Ha equivoco presente em
nossa literatura. A prescrigao so6 atinge a agao. O direito continua valido
para acobertar-se pela excecao que ¢ meio de defesa e que subsiste en-
quanto dura a possibilidade da acao contraria.

Um belo exemplo de caducidade e da espécie de direito atingido,
para comecar do mais simples, pela claridade, € o constante do art. 18 da
Leil.533/51: “O direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-a
decorrido cento e vinte dias”

Vé-se que a decadéncia atinge unicamente o direito de requerer, dei-
xando intacto o direito do individuo. E que ndo sendo um tema de direito
processual guarda semelhanca com a preclusao que é “a perda, extingao
ou conservacao de uma faculdade processual’, mais irma gémea da coisa
julgada formal.

Por isso tenho proposto tratar-se de atividade procedimental, cuja fi-
nalidade ¢ constituir um direito ou, pelo contrario, frustrar que se consti-
tua um direito do adversario.

Na acao de nulidade matrimonial, o direito de anular o casamento visa
obter que se torne efetivo o vinculo, tal na contestatoria de paternidade.

Exalte-se que na decadéncia, em termos civis, atinge-se o direito de
acao para desfazimento de um direito, nao aperfeicoado que conduz um
germe de anulabilidade, nao é acao para protegao de um direito. (v. artigo
75 Const. Civil)

Diverso ¢ no Direito Tributario em que é limpido o instituto da deca-
déncia, mas diverso o objeto a atingir, pois a Fazenda decai da atividade
de constituir o crédito tributario, decorréncia da obrigacao principal, que
tem por objetivo o pagamento do tributo ou penalidades.

O que ¢ atingido pela decadéncia ¢ a atividade de constituir o crédito
pelo langamento. Aqui é evidente nao estar em jogo nenhum direito, salvo
o eufemismo de chamar a esta atividade de direito de constituir o crédito.

Temos de manter lembrado que a todo direito corresponde uma agcao que
o assegura (Const. Civil, art. 75) e que esta acao € resultante da lesdo a direito.

Exige compreensdao maior os atos estabelecidos por forca de politica
legislativa, em consideracao ao direito maior da sociedade que pressu-
poe eficazes os atos anulaveis, cujos interessados nao exerceram agao para
desconstitui-los.
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Em todos estes casos ficam relevantes que a caducidade nao visa o direi-
to em si, sendo o direito de acao.

Onde destingui-los da prescricao é que ocorrendo a decadéncia o di-
reito de acao perece, enquanto na prescri¢ao, como vimos, o direito con-
tinua vivo, podendo ser defendido por excecao.

Notavel é que se ha zonas cinzentas dificultando a distincao da deca-
déncia e da prescrigao no direito civil, no direito tributario afastou-se toda
e qualquer dificuldade. Acérdao do Superior Tribunal de Justica da lavra
do Ministro Garcia Vieira poe o tema bem aclarado se bem que se vem
esquecendo aligao.

Acérdao - RESP 11060/SP:
Tributario - ICM

O prazo € de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele que o lancamento poderia ter sido efetuado (art.
173, 1, do CTN) para constituir o crédito tributario. Nao ocorreu
decadéncia e até o langamento o prazo ¢ de decadéncia.

O prazo prescricional conta-se da constituigao definitiva do cré-
dito tributario (art. 174 do CTN). A definitividade da constituigao
ocorre quando nao cabe recurso ou pelo transcurso do prazo (art.
42 Decreto n°70.236/72).

A acdo para a cobranga do crédito tributario nasce com a consti-
tuicao definitiva e a conseqiiente inscri¢ao no D.A.

No caso, ap6s o lancamento houve a suspensao da exigibilidade
do crédito até a decisao do recurso administrativo, nao ocorren-
do a prescrigio.

Negou-se vigéncia aos dispositivos legais apontados e divergén-
cia jurisprudencial.

Recurso conhecido e provido.

Para nao deixar passar em branco, anoto e clamo a atengao dos douto-
res da ma leitura que se faz, quer doutrinadores quer julgadores ao art. 156
do Cédigo Tributario Nacional, que é bom grafa-lo:
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Artigo 156 - Extinguem o crédito tributario:
1. O pagamento;

2. A compensacao;

3. Atransacgao;

4. Aremissao;

5. Aprescricao e adecadéncia;

6. A conversao de depoésito emrenda;

7. VII, VIIl e IX eX.

O legislador do Cédigo Tributario Nacional demonstrou bela nocao de
razoavel tino 16gico.

Duwvidas sao levantadas com a possivel extingao do crédito tributario
com a prescrigdo e a decadéncia. E que a prescrigao nao atinge o direito e
crédito é direito. Por outro lado a decadéncia nao pode extinguir o crédi-
to, posto que sua ocorréncia inibe a formagao do crédito e nao se extingue
0 nao-existente.

Todavia, o que expressou o legislador é que a prescricao e a decadéncia
extinguem o crédito. Isto é, a ocorréncia de ambas exclui o crédito tribu-
tario. No mundo conceitual inexiste tal ocorréncia, contudo no real viver
elas convivem.

Crédito tributario lancado em descumprimento do art. 173 do Co-
digo Tributario Nacional é inscrito e cobrado apés o prazo do art. 174.
O sujeito passivo alega decadéncia e prescrigao e entdo o julgador tera de
declarar extinto o crédito, para seguranca do contribuinte que nao ficara
sujeito a compensacao como apenas se declarada prescrita a acao.

Estas consideracoes servem apenas de meta para atrair melhores con-
sideracdes dos sabedores.
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LARISSA FRIEDRICH REINERT BARBOSA!

INTRODUCAO

O objetivo inicial deste artigo é pesquisar sobre o servico publico, ativida-
de econdmica incumbida ao Poder Publico, nos termos do texto constitu-
cional (art. 175, CF). Iniciaram algumas reflexdes sobre a relativizagao do
seu conceito, em especial diante da evolugao tecnologica observada nos
ultimos anos, bem como da dinamica atual das atividades economicas, que
levam muitos servicos a deixarem de ser publicos.

Antes de mais nada, se faz necessario demonstrar o que vem a ser ser-
vico publico e como ele é tratado em nosso ordenamento juridico. Logo
nas primeiras leituras percebe-se uma grande influéncia do direito fran-
cés e do direito italiano em sua concepgao.

Grandes juristas possuem densos trabalhos sobre os fundamentos
e as consequéncias da nogao de servico publico adotado no Brasil, tais
como, José Guilherme Giacomuzzi, Vitor Rhein Schirato, Floriano Azevedo
Marques Neto, Eros Grau e Marcal Justen Filho.

As mutacgdes, tdo constantes em nosso cenario juridico, geram varia-
¢oes e aperfeicoamentos nos conceitos e nas classificacoes juridicas. Es-
tes, dessa forma, nao possuem um significado categorico e perene, muito
pelo contrario, estao sempre em evolugao.

! Advogada. Pés-graduada em Direito Tributario pela PUC/SP. Especialista em Direito Civil, Processo Civil
e Ciéncias Juridicas pela Universidade Candido Mendes. Membro da Comissdo de Assuntos e Reforma
Tributaria da OAB/DF e do GTrib/UNB - Grupo de Pesquisa Estado, Constituicao e Tributacao. Vice-Pres-
idente e Fundadora do IDT - Instituto de Direito Tributario Aplicado. larissa@domenicoadvogados.com.br
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No entanto, “a analise conceitual é decisiva para a resolucao de ques-
toes juridicas, e que em muitos casos (especialmente os dificeis) ela pode
ser até mais importante que a analise das regras e principios (aspecto nor-
mativo) aplicaveis”?

Como bem salienta Eros Roberto Grau, utilizando-se dos ensinamentos
de Genaro Carrio, as classificagdes nao podem ser consideradas verdadei-
ras ou falsas, mas sim, Gteis ou inuteis. Tais recursos classificatorios terao
vantagens ou desvantagens os quais estarao sujeitos “ao interesse de que
orienta quem as formula e a sua fecundidade para representar um campo
de conhecimento de uma maneira mais facilmente compreensivel ou mais
rica em consequéncias praticas desejaveis”?

Alguns critérios juridicos serao assim apresentados de forma a tornar
compreensivel e Gtil a pesquisa. Pontuadas tais balizas, a presente pesqui-
sa pretendeu analisar o servigo publico no direito brasileiro, bem como
sugerir que sua visao tradicional seja aprimorada.

Percebeu-se a existéncia de um fendmeno, impulsionado pela evolugao
tecnologica, de transformacao das atividades econdmicas classificadas
como servicos publicos em servicos de interesse economico geral, subme-
tendo-se, como regra, tais atividades ao regime juridico privado, admitin-
do-se, em situacdes excepcionais, a adocao de um regime juridico diverso.

Como referenciais teoricos, utilizou-se, em especial, os conceitos de-
senvolvidos pelos juristas José Guilherme Giacomuzzi e Margal Justen
Filho. Adotou-se metodologicamente a pesquisa bibliografica.

No desenvolvimento da pesquisa apresentou-se, a nogao de atividade
econOmica na Constituicao Federal de 1988, expondo diferengas que apar-
tam o campo dos servicos publicos (area de atuagao estatal) da atividade
econdmica em sentido estrito (setor privado). Em seguida, passou-se a de-
limitar o que vem a ser servigo publico no direito brasileiro, evidenciando
algumas distingoes e semelhancas com os sistemas juridicos francés, ita-
liano e americano.

Na sequéncia, demonstrou-se novas perspectivas para a releitura do
conceito de servigo publico. Concluiu-se que a eliminagao da exclusivida-

2 GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servigo de taxi é servigo ptiblico? Em torno de conceitos e da esquizof-
renia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 68, p.215,
abr. /jun. 2017.

3 GRAU. Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 18. ed. rev. atual., Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 147. Apud CARRIO. Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 3 ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1986, p.99.
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de da prestacao dos servicos de interesse publico é uma realidade. Apenas
as atividades em que a impossibilidade econémica ou material do cumpri-
mento da atividade em regime de competicao sao constatadas merecem
exclusividade de prestacao pelo Estado.

A necessidade de uma releitura das situacdes amoldadas no Brasil
como servico publico € uma realidade. Cada dia mais as atividades ganham
novas caracteristicas que nao se adequam ao classico conceito de servigo
publico. Essas atividades podem ser praticadas pela iniciativa privada, em
especial, diante da possibilidade de compartilhamentos compulsorios de
rede e infraestruturas. Faz necessario dissociar a titularidade do servigo
da titularidade da exploracao da infraestrutura.

Constatou-se, por fim, que a atividade econémica deixa de ser um ser-
vico publico e passa a ser uma atividade econémica propriamente dita a
partir do momento que deixa de existir monopolio.

A ATIVIDADE ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

O direito econdmico ¢é “o ramo do Direito, composto por um conjunto de
normas de contetido econdémico e que tem por objeto regular as medi-
das de politica econdmica referentes as relagoes e interesses individuais
e coletivos, harmonizando-as - pelo principio da ‘economicidade’- com a
ideologia adotada na ordem juridica”*

Em sintese, € o conjunto dos procedimentos juridicos de que o Esta-
do Contemporaneo se utiliza no cumprimento de sua politica economica,
bem como é um ramo do direito que se destina a instrumentalizar, com
ordenacao juridica, a politica econémica do Estado.’

A atividade econdmica esta no amago do direito econdmico. Atividade
econdmica ¢ a transformagao que gera riqueza para satisfazer necessida-
des. E a exploragdo de recursos escassos que tem utilizacio mutuamente
excludente (escolhas e critérios de destinagao).

A expressao “atividade econdmica” ¢ considerada uma palavra “cama-
leao”, diante da sua pluralidade de conotacoes. Inexiste oposicao entre ati-
vidade econdmica e servi¢o publico. Isto porque, o género atividade eco-

4 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. Sao Paulo, Saraiva, 1980, p.3.

5 GRAU. Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 18. ed. rev. atual., Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 147.
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nomica possui duas espécies: o servico publico e a atividade econdmica
em sentido estrito.®

A proépria Constituicao Federal distingue o servigo pablico e a atividade
econdmica propriamente dita, estabelecendo varias regras. Quando ne-
cessario aos imperativos da seguranga nacional ou a satisfagao de relevan-
te interesse coletivo, o Estado exercera a atividade econémica sob forma
e regime de direito privado, por entidade administrativa, nas hipoteses
previstas na Constituicao ou em lei.”

Sempre que o Estado desenvolver uma atividade econdmica em sen-
tido estrito estara sujeito aos principios da livre concorréncia e da livre
iniciativa. Nessa linha, impor monopdlio estatal em tal situagao torna-se
contraditério. O monopélio estatal existira quando for necessario para a
soberania nacional ou outros valores essenciais, refletindo em uma deci-
sao politica.® Segundo o art. 173 da Constituicao Federal:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a ex-
ploracéo direta de atividade econémica pelo Estado so sera per-
mitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de produgao ou comercializagao de bens ou
de prestagao de servicos, dispondo sobre: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

I - sua fungao social e formas de fiscalizacao pelo Estado e pela
sociedade: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

II - a sujeigao ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, tra-
balhistas e tributarios: (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

6 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 18. ed. rev. atual., Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 96-98.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 679.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 681-682.
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III - licitacao e contratacao de obras, servigos, compras e aliena-
¢oes, observados os principios da administragao publica; (Inclui-
do pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IV - a constituicao e o funcionamento dos conselhos de admi-
nistracio e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

V - os mandatos, a avaliacao de desempenho e a responsabilidade
dos administradores. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista nao
poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado.

§ 3° A lei regulamentara as relagdes da empresa publica com o
Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a domi-
nacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos diri-
gentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade des-
ta, sujeitando-a as puni¢gdes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular.

Ja o art. 175 da Constituicao Federal dispde sobre a prestagao do servigo
publico, o qual incumbe ao Poder Publico, diretamente ou sob regime de
CONCessao ou permissao, in verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de li-
citagao, a prestacao de servicos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacao, bem como as condicdes de caducidade, fiscalizacao

e rescisao da concessao ou permissao;

II - os direitos dos usuarios;

205



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

III - politica tarifaria;
IV - a obrigacao de manter servico adequado.

Da leitura de tal artigo percebe-se que tal nao menciona a existéncia de
um regime juridico proprio para a prestagao de servicos publicos. No en-
tanto, dispoe que a lei detalhara a questao. Ocorre que, apesar das refor-
mas e das transformacoes ocorridas no direito nos altimos anos, por forca
da construcao histoérica da nogao de servico publico, até hoje a doutrina
extrai termos que nao estao expressos na Constituicao, gerando equivo-
cos na interpretacao do tema®.

Segundo Marcal Justen Filho:

A prestacao do servigo ptblico pressupde a utilizacao de recursos
limitados para a satisfacao de necessidades entre si excludentes.
Isso envolve a utilizacao de recursos econdmicos escassos, pro-
duzindo uma escolha de sua alocacao entre diversas alternativas
possiveis e visando a obter o resultado mais eficiente e satisfato-
rio possivel. Logo, o servico publico corresponde a uma atividade
econdmica em acepgao ampla. No entanto, o servico publico é
uma atividade econdmica (em sentido amplo) atribuida juridica-
mente a titularidade do Estado. Logo, configura-se como uma
intervencao direta do Estado no dominio econémico. Sempre
que uma certa atividade é qualificada como servigo publico, exis-
te uma intervencao estatal na ordem econdmica. Afastam-se os
principios da livre iniciativa (porque a exploracao daquela ativida-
de passa a ser de titularidade do Estado) e da livre concorréncia
(eis que, em principio, o servigo publico € um monopdlio estatal).”

Ademais, toda atuacao estatal significa um ato de intervencao. Quando o
Estado presta servigo publico ou regulamenta a sua prestacao ele atua na es-
fera pablica, em sua propria titularidade. A intervencao “expressa atuacao es-
tatal em area de titularidade do setor privado; atuagao estatal, simplesmente,
expressa significado mais amplo. Pois € certo que essa expressao, quando nao
qualificada, conota inclusive atuagao na esfera do piblico™

9 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Ptiblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 89-90.

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrative. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sao Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 554-555.

1 GRAU. Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 18. ed. rev. atual., Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 89.
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Apos esses primeiros esclarecimentos, aprofundar-se-a um pouco mais
sobre o servico publico e suas peculiaridades.

SERVICO PUBLICO

O servico publico “é uma atividade econdmica indispensavel a
consecucao da coesao social”*? Para José Guilherme Giacomuzzi:

Como ocorre na maioria dos conceitos juridicos, o trabalho con-
ceitual é deixado a doutrina.®® Os juristas ndo podem, insisto,
deixar de partir do direito positivo e passar a adotar concepgoes
“essencialistas”14 que quase sempre revelam preferéncias sub-
jetivas. E, embora a CF/88 nao conceitue o que seja “servico pu-
blico” (de resto como nenhuma CF brasileira jamais o fez),” ela,
ao contrario de Constituigdes de paises que influenciaram nosso
sistema jusadministrativo e que nada dizem sobre “servigco publi-
co” (como Franga e EUA), fornece alguns parametros para o tema
genérico do “servico publico” [...]."6

Alexandre Santos de Aragao explica que:

Os servicos publicos constituem conceito que historicamente
tem tendido a uma amplitude bastante dilargada, oriunda da sua
matriz francesa, que, via de regra, equiparava os servicos publicos
a toda atividade estatal. Muito disso se deve ao carater mitico que
os servicos publicos adquiriram ao longo do tempo,3 como se a
exclusao de alguma atividade estatal do seu conceito represen-
tasse uma capitis diminutio, uma desvalorizacao dessa atividade,
ou entao que a langasse em um limbo juridico.

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 18. ed. rev. atual., Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 125.

13 A primeira obra de referéncia pos-88 é a tese de GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a
Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003; desde entao outros varios trabalhos especificos
surgiram, sendo pouco ttil e muito dificil nomina-los todos.

# No mesmo sentido, cf. AGUILLAR, Fernando Herren. Direito economico. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 333-5.

5 A expressdo surgiu na CF de 1934 e consta de todas as demais Constitui¢ées. Ver GROTTI, Dinora
Adelaide Musetti. O servigo publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 89.
16 GIACOMUZZL. José Guilherme. O Servigo de taxi é servigo publico? Em torno de conceitos e da es-

quizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n.
68, p. 217, abr. /jun. 2017.
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Com base nisso, a maioria dos conceitos existentes na doutrina
de servicos publicos abrange, com maior ou menor amplitude,
atividades estatais que, se possuem a mesma base axiologica ou
teleoldgica - o bem-estar da coletividade ou a dignidade da pes-
soa humana -, tém regimes juridicos com pouco ou nada em co-
mum (atividades indelegaveis e atividades delegaveis a iniciativa
privada; financiadas por impostos ou por tarifas e taxas; explora-
veis comercialmente ou gratuitamente; exclusivas do Estado ou
compartilhadas com a iniciativa privada; de uso obrigatorio ou
facultativo; manifestagoes do jus imperii estatal ou nao; ativida-
des administrativas, legislativas e jurisdicionais, etc.).”

Segundo Vitor Rhein Schirato, no processo de formacao da nogao de
servigo publico no direito brasileiro, houve um processo de transicao de
uma concepgao proxima do direito americano de regulacao contratual de
servigos de utilidade publica para a concepcao francesa. Isto ocorreu a
partir da “incorporagdo ao direito patrio das ideias de titularidade estatal
da atividade, valorizagdo do elemento subjetivo do servico publico e sujei¢do
a um regime juridico de direito publico, permeado de prerrogativas e bene-
ficios especiais”.®

O conceito atual de servigo publico no ordenamento juridico brasileiro
tem suas origens no direito francés, da doutrina da Escola do Servico Publico
Francesa. No entanto, enquanto na Franga o conceito de servico publico é
utilizado para indicar todas as atividades estatais, no Brasil, “adota-se um con-
ceito mais restrito, que ndo abrange inumeras atividades estatais”®

Diante da dificuldade de conceituacao do termo servigo publico, a dou-
trina administrativa francesa apresenta critérios para classificar uma at
vidade como service public.?°

Segundo o critério material, se a atividade é de interesse publico, tal
seria um servigo publico. O Conselho de Estado tem adotado tanto a con-
cepcao de Léon Duguit, considerando as atividades que concorressem
para a solidariedade nacional, quanto - e especialmente — a concepgao de

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. O conceito de servicos publicos no direito positivo brasileiro. Revista dos
tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 859, p. 11-37, maio 2007.

18 SCHIRATO. Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Féorum, 2012, p.75.

19 JUSTEN FILHO. Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 559-560.

20 GIACOMUZZL. José Guilherme. O Servigo de taxi é servigo publico? Em torno de conceitos e da esquizof-
renia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 68,
p.228-229, abr. /jun. 2017.
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Gaston Jéze, segundo o qual, serao servicos publicos as atividades que as
autoridades politicas julgam ser importantes para a sociedade.?

Inexiste no direito francés um interesse piblico por natureza, sendo
o conceito por demais subjetivo, sendo que “a nogao de interesse publico
acaba nao podendo ser especificada para além das retoricas afirmacoes de
que o interesse publico € o ‘de todos’ ou ‘geral”?

Ja nos Estado Unidos da América, o conceito francés de servigo publi-
co é inaplicavel. O norte-americano possui a ideia de public utilities. José
Guilherme Giacomuzzi pontifica que:

O dicionario juridico mais utilizado nos EUA traz defini¢ao bas-
tante genérica de public utility: “Uma empresa que prové servi-
¢os necessarios ao publico, como linhas e servigos telefonicos, de
eletricidade e agua’”, acrescendo que a maioria das utilities “opera
como monopdlios mas esta sujeita a regulacao estatal”. E ndo é
diferente com um dicionario especifico para a area de contratos
publicos, o qual define o termo utility service assim: “Um servigo,
tal como o fornecimento de eletricidade, gas natural ou manu-
faturado, agua, rede de esgotos, energia térmica, agua resfriada,
energia, agua quente ou dgua aquecida a altas temperaturas”

Nao por acaso, as defini¢oes (i) sao exemplificativas, suscitando
um raciocinio que parte do particular ao geral, tipica aos common
lawyers; e (ii) indicam atividades prestadas na histéria norte-a-
mericana por grandes empresas privadas, as quais foram sendo
mais ou menos “reguladas” ao longo do tempo. Igualmente nao
por acaso, a tematica das public utilities é tratada nos EUA in-
terdisciplinarmente entre juristas e economistas. Por isso ¢ facil
compreender porque um dos primeiros grandes classicos juridi-
cos envolvendo as public utilities, publicado em 1911 por um pro-
fessor da Harvard Law School, Bruce Wyman (1876-1926), envolve
mais diretamente o estudo das empresas prestadoras de servigos
publicos (public service corporations).?

1 GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servico de taxi é servigo ptblico? Em torno de conceitos e da
esquizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n.
68, p.229, abr. /jun. 2017.

2GIACOMUZZI,José Guilherme. O Servigo de taxié servigo ptiblico? Em tornode conceitos e da esquizofrenia
no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 68, p.229, abr. /
jun. 2017.

2 GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servigo de taxi é servico publico? Em torno de conceitos e da es-
quizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n.
68, p.230-231, abr. /jun. 2017.
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A distingao pontual entre o conceito francés e norte-americano reside
no fato de que naquele existem dois polos. Um no campo da atuagao es-
tatal, denominado servigo publico; e outro, no campo da atividade privada
limitada pelo poder de policia, denominada atividade econdmica. Ja nos
EUA existe um Gnico ambito, o da atividade econdmica, campo em que
opera o poder de policia. “O problema enfrentado nos EUA, portanto, sem-
pre foi o quao publica deveria ser a atividade desenvolvida para permitir/
exigir mais ou menos regulacao, é dizer, mais ou menos poder de policia”?*

Em sintese, na Franca, parte-se do conceito ao caso concreto. Ja nos
EUA, faz-se o caminho inverso.” Nessa linha, segue interessante relato
histoérico:

Embora as cortes inglesas tenham, segundo Lovejoy, reconhecido
o conceito de atividades econdmicas voltadas ao interesse publi-
co (public calling), somente em 1877 essa ideia foi adotada “como
principio” no direito norte-americano. O leading case da matéria
teria sido, lembrava Lovejoy, Munn vs. Illinois, julgado em 1877.92%

Em Munn, uma lei do estado de Illinois havia posto um limite ma-
ximo no preco cobrado para a estocagem de cereais, especifi-
camente pelos proprietarios de elevadores e armazéns de graos.
Esses proprietarios argumentavam que a lei violava seu direito
de propriedade, protegido pelas emendas 5% e 14 da Constituicao
norte-americana.

O ponto de discussao era este: seria constitucional, por ofensa a
direito de propriedade, uma lei de Estado-membro que regulasse
precos da estocagem de graos? A Corte ofereceu basicamente a
seguinte resposta: se alguém usa sua propriedade de maneira que
sua atividade é particularmente importante a sociedade, essa so-
ciedade pode impor restricdes mais severas ao uso da proprieda-
de. A pessoa ¢ livre para escolher ingressar na atividade; uma vez

# GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servico de taxi é servico publico? Em torno de conceitos e da
esquizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n.
68, p.232, abr. /jun. 2017.

% GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servigo de taxi é servigo publico? Em torno de conceitos e da
esquizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n.
68, p.232, abr. /jun. 2017.

% GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servico de taxi é servigo publico? Em torno de conceitos e da
esquizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n.
68, p.233-234, abr. /jun. 2017. Apud LOVEJOY, Wallace. The need for a concept of public utility. South Texas
Law Journal, v. 3, p. 293-315, 1958.
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nela, contudo, deve sujeitar-se as regulagdes impostas pela so-
ciedade/Estado. Na frase de Lovejoy: “Substancialmente, a ques-
tdo passa a ser se o exercicio do poder de policia é apropriado
ou razoavel, i.e., em nome do interesse publico "93 Estaria entao
estabelecida a categoria de “atividade econdmica afetada pelo in-
teresse publico”

A proxima 6bvia questao, dizia Lovejoy, era estabelecer quais ati-
vidades econdmicas eram enquadraveis nessa categoria. O pro-
blema aqui era clarissimo: se alargado demais, o conceito abar-
caria virtualmente qualquer atividade. Ocorre que, para Lovejoy,
justamente aqui se deu a confusao, pelas cortes, entre a concei-
tuacao de “atividade afetada pelo interesse publico” e a atividade
enquadravel como public utility. E o inicio da confusdo ter-se-ia
dado no caso Brass v. North Dakota, julgado pela Suprema Cor-
te em 1894,94 no qual a Corte deveria julgar a validade de lei
que regulava todos os elevadores de cereais no estado de North
Dakota. A época havia aproximadamente seiscentos elevadores
construidos a prego bastante baixo, estando garantida a competi-
¢do. A Suprema Corte, em decisdo apertada (5 a 4), julgou valida a
lei, sustentando basicamente que a estocagem de cereais via ele-
vadores havia sido considerada atividade “afetada pelo interesse
publico” em Illinois € em Nova lorque, pelo que essa atividade era
uma public utility. Em suma, enquanto a maioria dizia que pode-
ria haver regulacao em razao do interesse publico da atividade, a
minoria dizia que a mesma atividade nao poderia ser regulada por
nao ser uma public utility.

O que se passou, na visao de Lovejoy, foi o seguinte: as cortes
simplesmente mesclavam as nogoes de public interest com public
utility e passavam a escrutinar os casos via controle do exercicio
do poder de policia, que haveria de ser “apropriado” e “razoavel’”.
Seguro contra incéndio, por exemplo, foi considerado uma pu-
blic utility, mas nao o armazenamento de carne. Para Lovejoy, ao
tentar resolver um problema, as cortes teriam criado outro. Essa
confusao teria levado a decisdes que permitiam a regulagao de
atividades como tabelamento de pregos de cigarros, do carvao
betuminoso e de aluguéis, as quais, segundo Lovejoy, passariam
ao largo da caracterizacao comum de atividades industriais de
“utilidade publica”. O fato de uma atividade ser de “interesse pa-
blico” ndo poderia transforma-la numa public utility, dizia Love-
joy. Por isso seria necessario separar os conceitos.

A Suprema Corte norte-americana continuou utilizando sem cla-
reza os conceitos até 1934, quando julgou o caso Nebbia v. New
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York, no qual a questdo posta a Corte era a constitucionalida-
de de lei estadual que regulava os precos de comercializagao do
leite. Em Nebbia, um produtor, que havia sido condenado crimi-
nalmente por vender abaixo do preco estabelecido, argumenta-
va que sua atividade (comércio de laticinios) ndo era uma public
utility. A Corte concordou que essa atividade poderia mesmo nao
se enquadrar na categoria de public utility, mas que era sim uma
atividade “afetada pelo interesse publico”, e que essa categoria
nao era “fechada”. Em suma, a Corte entendeu que regulacao era
possivel mesmo que a atividade econémica nao fosse uma public
utility. A partir de Nebbia, a regulacao da atividade econdmica é
sempre possivel, desde que razoavel. O ponto de discussao, por-
tanto, passou a ser a razoabilidade da regulacao.

Para efeitos do presente estudo, as conclusdes de Lovejoy nao
nos interessam tanto; o que importa aqui ¢ que o debate havido
na quase totalidade da doutrina francesa desde muito tempo &
de certa forma similar a discussao levada a cabo por Lovejoy: a
dificuldade de se encontrar um critério ou definir ou conceituar
“servico publico” ou “public utility ” por meio da nogao de “in-
teresse publico” Nio ha, portanto, somente diferencas entre os
sistemas juridicos norte-americano e francés; ao contrario, a dis-
cussao de fundo gira em torno do mesmo problema.?”

Percebe-se, assim, que para o direito norte-americano a regulagao da
atividade econdmica é sempre possivel, mas deve-se observar a razoabi-
lidade. Toda a atividade de carater econdmico deve conservar-se privada,
respeitando-se o principio da livre iniciativa e o regime de competicao do
mercado. Nessa linha, por inexistir prévia delegagao estatal, inexiste con-
tratos de concessao ou permissao.?

A partir de fins da década de 30, o Estado brasileiro iniciou um longo e
profundo processo de intervencao direta na economia, objetivando ter um
maior controle sobre determinadas atividades econdmicas, influenciado
pelo direito europeu e encontrando respaldo no modelo francés.?

7 GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servigo de taxi é servico publico? Em torno de conceitos e
da esquizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17,
n. 68, p. 234-236, abr. /jun. 2017.

2 GIACOMUZZI, José Guilherme. O Servico de taxi é servigo publico? Em torno de conceitos e da
esquizofrenia no direito administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17,
n. 68, p. 36, abr. /jun. 2017.

2 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 80.
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A influéncia do direito francés foi intensificada ap6s a segunda me-
tade da década de 1950. Autores como Celso Antdnio Bandeira de Mello
realizaram seus estudos a partir dos pressupostos franceses, sem fazer
referéncias ao direito norte-americano, sendo esse repetido pela doutri-
na brasileira. Essa influéncia foi infiltrando no direito brasileiro, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, e, a partir da década de 60, tal influéncia
francesa restou consolidada.*®

Na visao de Vitor Rhein Schirato:

[...] verifica-se nao haver apenas um fundamento para a constru-
¢ao da nocao de servico publico como hoje se encontra no direito
brasileiro. Ha um conjunto de fatores entrelagados, incidindo na
formacao e na consolidacao da nocao de servigo publico. Em um
primeiro momento, ha uma influéncia do direito estrangeiro. Na
sequéncia, ha sua utilizacao para fundamentar juridicamente de-
terminadas agdes estatais em curso ou a serem implementadas,
ao que vai ser agregando, cada vez com maior intensidade, con-
cepgoes politico-ideoldgicas. Enfim, as proprias caracteristicas
das diversas atividades erigidas a servigos publicos vém a refor-
car os elementos integrantes de sua nogao.”!

Interessante notar que o Brasil também sofreu influéncia do direito
italiano neste ponto. Isso porque, a assuncao das atividades estatais pelo
Estado nao era imanente a nogao de servico publico francés, mas um traco
do direito italiano, o qual se repetiu no Brasil. No direito italiano, “quando
se instaura a nogao de servigo publico, opera-se uma tomada da atividade
com exclusividade pelo Estado, interditando o acesso de particulares”.*

A reserva originaria das atividades descritas no art. 21, incisos XI e XII,
da Constituicao Federal, em especial a reserva de mercado para o Estado
de alguns setores da economia como o setor elétrico, de transportes e de
telecomunicacgoes, € uma construcao primariamente italiana.*

30 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.77.
3 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 88.
32 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Piblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.78.
33 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Puiblicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.78.
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O fato das atividades estarem descritas na Constituicao Federal, a priori,
induz a necessidade e obrigatoriedade de serem prestadas sob o regime
juridico dos servicos publicos. No entanto, ha excecdes, conforme pontifi-
cada Margal Justen Filho:

Em primeiro lugar, ha casos em que a manutencao do servigo pi-
blico nao é incompativel com a existéncia de atividade privada.
Ha situagdes concretas em que é viavel a coexisténcia de servi¢o
publico e de atividade econdmica. Essa viabilidade é avaliada sob
o prisma econdmico e se relaciona com a figura do chamado
“monopolio natural’.

A segunda excecao se verifica nos casos em que a atividade de-
senvolvida segundo os mecanismos de mercado for suficiente
para assegurar a satisfagao dos direitos fundamentais envolvidos.
Um exemplo ¢ o da telefonia, que parece encaminhar-se para
prestacgao, exclusivamente, sob regime de direito privado.*

Como referencial, entende-se que a atividade sera um servigo pablico
a partir de critérios, tais como a referibilidade direta e imediata dos direi-
tos fundamentais e a impossibilidade de prestacao do servigo fundamental
sob o regime de direito privado. Nem todos os servigos ptblicos foram
taxativamente previstos na Constitui¢ao. Assim, pode o legislador infra-
constitucional determinar outras atividades como publicas, respeitados os
principios constitucionais.®

Apo0s os apontamentos acima delineados, a seguir, colacionam-se algu-
mas reflexdes que motivam um novo olhar sobre o servico publico.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 561.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 561.
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NOVAS PERSPECTIVAS DO SERVICO PUBLICO.

Além das referéncias constitucionais aos servigos publicos dispostas no
art. 175 da CF, o art. 21, incisos XI e XII, do mesmo diploma, dispéem sobre
atividades econdmicas e forma de sua prestacao, ipsis litteris:

Art. 21. Compete a Unido: [...]

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao
ou permissao, os servicos de telecomunicagoes, nos termos da
lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criagdo de um
orgao regulador e outros aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagao, concessao
ou permissao:

a) os servigos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens;

b) os servicos e instalagoes de energia elétrica e o aproveitamen-
to energético dos cursos de dgua, em articulagao com os Estados
onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacgao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeropor-
tuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Territorio;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e interna-
cional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

Para Margal Justen Filho, deve-se entender que as atividades descritas
no art. 21, incisos XI e XII, da CF/88, serao servico publico apenas quando
estiverem presentes alguns pressupostos. Tais sejam: “a satisfacao imedia-
ta de direitos fundamentais em situacoes nas quais os mecanismos de di-
reito privado inerentes ao regime de mercado nao forem suficientes para
assegurar os resultados adequados”.¢

36 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 559-560.
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Nessa linha, quando os direitos fundamentais puderem ser satisfeitos
por meio da atuagao empresarial privada, sob regime de direito privado, a
atividade podera ser despublicizada. Surgira assim, uma atividade econd-
mica em sentido restrito, podendo abarcar, inclusive, um servico de inte-
resse econdmico geral.¥

Toda e qualquer discussao sobre os fundamentos e a razao de ser do
Estado devem ser guiadas pelo texto constitucional. Isto porque, os direi-
tos individuais decorrem de um direito fundamental, bem como as obri-
gacoes do Estado, inclusive os servigos publicos, possuem como base os
direitos fundamentais contemplados no texto constitucional.®

Nessa linha, os servicos publicos devem ser reconhecidos como instru-
mentos necessarios a satisfacao dos direitos fundamentais.*

Para Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
a necessidade coletiva deve ser suprida por meio de um servico publico
que a lei ira determinar. No entanto, esse entendimento confere excessiva
discricionariedade ao legislador, pois desvincula a criagao por lei e os re-
quisitos constitucionais para tal.*

As atividades descritas no art. 21, incisos XI e XII da Constituicao
Federal s6 serao consideradas servicos publicos se tiverem requisitos de-
terminados e especificos, tais como: “o oferecimento de utilidades a pes-
soas indeterminadas, a exploragao permanente da atividade e outros re-
quisitos fixados em lei ordinaria.*

Grande parte dos servigos publicos abarcam monopélios naturais.
Isto porque o monopolio justifica a exclusividade na sua prestacio. E nessa
que linha que o art. 16 da Lei 8.987/1995 determina que “a outorga de con-
cessao ou permissao nao tera carater de exclusividade, salvo no caso de
inviabilidade técnica ou econdmica justificada no ato de conveniéncia a
que se refere o art. 5° desta Lei*?

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 556-557.

38 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 98-100.
39 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 103.
40 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 105-106.

# JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 557.

42 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 562.
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No inicio do século XX, a atividade de matadouros publicos seguia o re-
gime juridico de servigo publico. Objetivava-se garantir a satide ptblica e a
economia, seja atendendo todas as medidas sanitarias, seja estabilizando os
precos das mercadorias. O direito fundamental concretizado era o direito
a saude. No entanto, com o desenvolvimento das técnicas e da ciéncia,
verificou-se que a simples fiscalizacao da atividade de abate de gado era
suficiente. Assim, o regime de servigo ptblico passou a ser desnecessario
para assegurar o direito fundamental, sendo inclusive desproporcional.*®

Diante da evolugao tecnologica nascem e extinguem-se necessidades
em uma velocidade nunca antes vista, o que afeta e gera reflexdes sobre a
necessidade de uma releitura do conceito de servico putblico.

Nesse contexto, o estudo dos monopélios naturais torna-se relevante.
Para Marcal Justen Filho:

Monopolio natural € uma situacao econdmica em que a duplicacao
de operadores ¢é incapaz de gerar a reducao do custo da utilidade.
O monopdlio natural envolve, geralmente, as hipoteses de custos
fixos (atinentes a infraestrutura necessaria a produgao da utilida-
de) muito elevados. A duplificacao das infraestruturas conduziria
a precos unitarios mais elevados que a explora¢do por um Unico
agente econdmico. Ou seja, quanto maior o numero de usudrios do
sistema, menor o custo para fornecer outas prestacdes.

Nos casos de monopolio natural, a exploracao econdémica mais
eficiente é aquela desenvolvida por um Gnico operador. A exis-
téncia de dois operadores conduz a reducdo da participacao de
cada um deles no mercado e gera pregos mais elevados.

Os exemplos de monopolios naturais sao os servicos prestados
em rede, tal como a energia elétrica, a telefonia fixa, a distribui-
¢do de agua e coleta de esgoto, as ferrovias, etc.

Desde o final do século XIX até meados do século XX, houve for-
te tendéncia a transformagao dos monopolios naturais em servigo
publico.*

43 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Piiblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 107-108.

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 570.
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A partir do momento que nao se faz necessario mais o monopolio,
aquela atividade econdmica pode ser prestada pelo particular sem qual-
quer problema. A titulo exemplificativo temos o caso da energia elétrica
(art. 21, XII, b, CF/88). O modelo de oferta da energia elétrica foi criado a
partir da ideia de um ciclo completo, em que uma tGnica empresa (mono-
polio natural) era responsavel por todas as fases do servico, desde a gera-
¢ao da energia até a sua distribuicao e comercializagao.®

A tecnologia, no entanto, tem gerado grandes transformacgoes. Atual-
mente ¢é possivel gerar energia de uma forma mais barata e eficaz, sendo
plenamente possivel a competicao.*®

De forma genérica, a nova forma de se pensar o servigo publico tem
como marca a dissociacao entre as atividades de regulacao e de prestagao
de servico publico. Essa evolucao no servigo publico é percebida em todo o
mundo. Na Uniao Europeia, por exemplo, ha proposta comunitaria para se
revisar o regime juridico dos servigos considerados publicos. Articula-se no
sentido de servicos de interesse econdmico geral. Neste, a regra seria a submis-
sao ao regime privado, admitindo-se, em face de conjunturas especificas, a
aplicagao de regime juridico diverso. Segundo Marcal Justen Filho:

A influéncia comunitaria atenuou a distingdo entre os regimes
juridicos de atividade econdmica privada e servigo publico. Ha
uma forte tendéncia a uniformizacdo do regime juridico ou ao
surgimento de uma sintese dialética superadora de ambas as
solucgoes. Os servigos afetados a satisfagdo de necessidades co-
letivas comportariam um regime juridico anémalo. O resultado
pratico seria o desaparecimento do regime de servigo publico,
com a multiplicacao de regimes juridicos andmalos em vista de
cada categoria de atuagao. Por exemplo, haveria um direito da
energia elétrica, disciplinado segundo os modelos de direito pri-
vado, mas com regras especificas para assegurar a satisfacao de
necessidades coletivas. O mesmo se passaria no setor das teleco-
municacoes, transportes coletivos, ferrovias, rodovias, portos e
assim por diante.?

45 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 570.

46 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 570.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 571.
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Em sintese, se retiraria dos 6rgaos encarregados da regulacao a presta-
¢ao do servico, criando entidades administrativas com autonomia minima,
as quais ficariam responsaveis em disciplinar o desempenho dos servicos
prestados e sua imparcialidade, bem como buscariam a democratizacao e
a transparéncia da prestacao.*

Surgiria, assim, o direito da energia elétrica, o direito das telecomu-
nicagoes, o direito da educacao, etc. Nessa linha, a rigidez do regime pu-
blicista alcancaria apenas os servicos essenciais, vinculados aos direitos
fundamentais, tais como da educacio e da satde, eliminando-se a exclu-
sividade da prestacao.

A exclusividade s6 existiria diante da impossibilidade econémica ou
material do cumprimento da atividade em regime de competicao. Faz ne-
cessario dissociar a titularidade do servigo da exploracao da infraestrutu-
ra. E perfeitamente possivel o compartilhamento compulsério de redes.
Exemplo disto € a Lei n° 13.116 /2015 que consagrou normas gerais de com-
partilhamento de infraestruturas na area de telecomunicacgdes. %

O Estado brasileiro assumiu a exploragao de determinadas atividades
econOmicas consideradas como relevantes ao interesse coletivo utilizan-
do, em especial, a nogao e as concepcoes ideoldgicas de servico ptblico.™
No entanto, atualmente, faz-se necessaria uma nova dinamica. Para Vitor
Rhein Schirato:

Cria-se uma relacao verticalizada entre Estado e cidadao, na qual
os cidadaos sao obrigados a consumir servigos ptblicos prestados
em regime de exclusividade por um Estado pleno de prerrogati-
vas e poderes esteados em concepgdes doutrinarias projetadas
sobre formulacdes desprovidas de maior concregao e vinculagao
com a realidade, como a supremacia do interesse publico sobre
o particular e a separagao das atividades econémicas entre as de
sentido amplo e as de sentido estrito.

48 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sao Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 571-572.

49 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sao Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 572.

50 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev., atual. e ampl.. - Sdo Paulo : Editora
dos Tribunais, 2016, p. 575.

5t SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 78.

219



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

Em que pese ser bem verdade que a pretensao de criacao de um
regime juridico dos servigos ptblicos tenha tido o objetivo de as-
segurar o efetivo alcance de suas finalidades -, ou seja, a satis-
facao de direitos dos cidadaos -, sua formulacao no direito bra-
sileiro teve efeito reverso: criou mecanismos para o Estado ser
ineficiente e cheio de prerrogativas que nao sao condizentes com
o contetdo garantistico da Constituicao Federal [...]*?

Percebe-se, assim, que uma atividade econdémica pode deixar de ser
um servico publico e passar a ser uma atividade econdmica propriamente
dita a partir do momento que deixa de existir o monopdlio.

A partir da década de 90, muitos servicos publicos transformaram-se
em atividades econdmicas em sentido estrito. Assim, houve uma igualda-
de de condi¢oes dos agentes envolvidos, extirpando a ideia de um regime
juridico proprio. No entanto, em que pese tal evolugao, muitas atividades
“continuaram sendo prestadas pelo Estado em condigdes muito semelhan-
tes, o que torna impossivel identificar com clareza em quais casos de trata
de servico publico e em quais casos das demais atividades econémicas”.*

As pesquisas e conclusdes de Dinora Adelaide Musetti Grotti sao
importantes e bem expressam o escopo do presente trabalho:

Por sua vez, o desenvolvimento tecnoldgico produziu inovacoes
no ambito econdmico, em especial no tocante a Teoria do Mo-
nopolio Natural,8 e antigos limites naturais a ampla concorrén-
cia foram sendo superados. Dia a dia surgem novas técnicas, de
modo a potencializar a exploragao de varios servigos, possibili-
tando a existéncia de competicao para algumas modalidades 9
por diversos mecanismos e suscitando a aplicagao do “Direito da
Concorréncia” (ou antitruste, assim denominado o conjunto de
normas destinadas a prevenir e a reprimir a deficiéncia na con-
corréncia) e a interferéncia dos 6rgaos incumbidos de protegé-la.

Desse “novo” servigo ptblico, imbricado de uma nitida conotagao
econdmica deflui também um novo modelo de regulacao para a
competicao, que supde uma transformagao dos modos de inter-
pretacao e de aplicacao de muitos dos principios de organizacao
e regime juridico que disciplinaram o funcionamento dos servi-
¢os publicos na tradi¢ao continental europeia e brasileira, oriun-
dos de sua necessaria adaptagdo as conjunturas e aos contextos
particulares no fim do século XX e inicio do século XXI.

52 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 93.
8 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Piiblicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 127-128.
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Um principio que se reflete em toda a estrutura do novo modelo
de regulagao para a competicao ¢ a desintegracao vertical das
distintas fases ou segmentos do negocio do que se trata. Admi-
te-se que certos servigos possam ser segmentados em duas ou
mais atividades e a adogao de regimes de concorréncia em al-
gumas delas. O processo de desverticalizagao (unbundling), sur-
gido no direito anglo-saxao, foi se firmando na medida em que
se desencadeiam atividades introdutérias da competitividade nos
servicos entregues a iniciativa privada.

Os servigos publicos fragmentaram-se, dissociaram-se, nem sem-
pre compondo um bloco uniforme, assumindo diversas formas,
muitas das quais reclamam tratamento juridico especial. Existem
modalidades desses servigos cujo modo de prestacao ideal ¢ a
que resulta da livre concorréncia num mercado que €, em princi-
pio aberto, mas que pode e deve sofrer, sempre que necessario ou
conveniente, intervengdes do Estado, para afeicoa-lo ao interes-
se publico. E certo que existem modalidades de atividade, aque-
las exercidas em rede (por exemplo, telecomunicagoes, energia
elétrica, gas ferrovias) “em que o regime de monopolio é pratica-
mente inevitavel, comportando, por vezes combinagdes com o da
concorréncia. [...]. Modernamente, todavia, compatibilizam-se os
interesses do proprietario da rede com o interesse geral, quando
este for mais bem atendido pela concorréncia, impondo aquele,
obrigacao de dar acesso a rede a outros prestadores de servigos,
garantindo-se, assim, o regime de competicao. De outra parte,
nos setores da geracao e comercializacao, a concorréncia tem se
revelado muito mais vantajosa do que o monopdlio”

Por meio do estudo dos monopdlios naturais no Direito
Concorrencial norte-americano foi desenvolvida a doutrina
das essential facilities e Third Party Access. E existe uma
essential facility “quando ha situagdo de dependéncia de um
agente econdmico em relagdo a estrutura de outro agente,
principalmente quando a duplicagdo dessa estrutura é inviavel,
seja pelos custos envolvidos, seja pela necessidade de escala para
a operagao do sistema”

Consequentemente, aos poucos foi surgindo uma complexa or-
dem regulatéria completamente diferente da anterior.>*

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A configuragao juridica classica do servigo ptblico e suas mutagdes.
Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo: Nova Série, v. 14, n. 28, p. 81-118, jul. /dez. 2011. Link: <http: //
bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/81099>.
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Seguindo essa linha de pensamento, tudo leva a crer que os critérios
utilizados pelo direito norte-americano na conceituacao do que vem a ser
servigo publico merecem aplicabilidade no direito brasileiro, em especial
a aplicacao da proporcionalidade.

Vitor Rhein Schirato defende a aplicagao do principio da proporciona-
lidade ao analisar-se as atividades econdmicas:

[...] entendemos que a possibilidade juridica de se instituir um
determinado servigo publico dependera da proporcionalidade da
medida em vista do direito fundamental a livre iniciativa, de tal
forma que: (i) a instituigao do servigo publico devera ser adequa-
da a satisfacao de um determinado direito fundamental; (ii) a ins-
tituicdo do servigo puiblico devera ser necessaria a realizagao da-
quele determinado direito fundamental; e (iii) a restricao imposta
ao direito fundamental a livre iniciativa devera ser proporcional
ao beneficio emergente da satisfagao do outro direito fundamen-
tal por meio da instituicao do servi¢o publico; dai porque pode-
rao se admitir gradacoes na limitagao ao direito fundamental

a livre iniciativa.®®

A regulacao, assim como no direito norte-americano, deveria observar
a razoabilidade. Toda a atividade de carater econdémico se conservaria, a
priori, privada, respeitando-se o principio da livre iniciativa e o regime de
competicao do mercado. A limitacao do campo da atividade privada seria
limitada apenas pelo poder de policia.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto e da complexidade do tema, nos lindes estreitos
deste estudo, somente € possivel analisar o tema de forma superficial.

A nogao de servigo publico francés implementada no Brasil comportou
sustentar juridicamente o exercicio de varias atividades econdmicas pelo
Estado. No entanto, diante da nova realidade social, econoémica e cultural,
as concepcdes classicas necessitam de adaptagao.

O regime juridico dos servigos aplicado até entao pelo Brasil produziu
mecanismos que tornam o Estado ineficiente, com varias prerrogativas
que nao condizem com as garantias dispostas na Constituicao Federal.

% SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Piblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 111.
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A existéncia de monopolios naturais, diante da suposta impossibilida-
de de duplicacao das infraestruturas do servi¢o, merece releitura. Pen-
sar as atividades econdmicas como servicos de interesse econémico geral,
submissas ao regime privado, como regra, ¢ uma tendéncia. A criacao de
entidades administrativas com minima autonomia gerara maior democra-
tizagao e a transparéncia na prestacao.

Na concepgao classica do servigo publico, este diminui as garantias dos
particulares, em especial ao afastar os servicos da livre iniciativa e criar
uma série de privilégios ao Estado. A conclusao posta neste artigo é opos-
ta. Buscou-se demonstrar que os servicos publicos sao, na verdade, ins-
trumentos criados para satisfazer os direitos fundamentais dos cidadaos
e, como tais, devem ser prioritariamente prestados pela iniciativa privada.

A exclusividade deve ser restrita aos casos de impossibilidade econo-
mica ou material do cumprimento da atividade em regime de competicao.
O exemplo dos abatedores de gado exposto anteriormente € perfeito para
entender a questao.

A dissociagao da titularidade do servico da titularidade da exploracao
da infraestrutura também merece ser sopesada. O compartilhamento de
infraestruturas descaracteriza o monopolio e faz com que atividades hoje
reconhecidas como servicos publicos, passem a ser prestadas pela inicia-
tiva privada de forma mais eficiente.

A partir do momento que o direito fundamental for concretizado com
a simples fiscalizacao da atividade, sem a necessidade de um regime de
servico publico, sendo inclusive este desproporcional, as necessidades co-
letivas poderao ser satisfeitas pela iniciativa privada e o servico deixara de
ser publico.
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LAVAGEM DE DINHEIRO E TIPICIDADE
DOS CRIMES ANTECEDENTES

LUIS CARLOS ALCOFORADO!
FABRIZIO JACYNTO LARA?

Prevalece a premissa segundo a qual o carater fragmentario do direito pe-
nal parte da concepc¢ao de que a intervencao penal é descontinua, limita-
da, porquanto se propoe a proteger apenas parcela dos interesses juridi-
cos tutelados nos exatos termos da delimitacao legal dos tipos normativos
de crime.

Nao se atribui ao direito penal o encargo de protegao juridica plena,
mas apenas parcial. Sua fungao é subsidiaria e complementar aos demais
ramos do ordenamento juridico. A ultima ratio, no dizer de Welzel.

E fendmeno da modernidade - resultado da complexidade das relacdes
sociais, especialmente no plano econdmico - a incriminagao de condutas
cujo limiar entre o licito e o ilicito € determinada por uma linha ténue.

Algumas condutas selecionadas pelo legislador penal, que a elas atri-
buiu a potencialidade de causar lesoes juridicas graves, sao em sua natu-
ralidade agoes permitidas pelo ordenamento, revestidas de juridicidade
e até incentivadas no plano do desenvolvimento econémico, Gteis para a
geracgao de riquezas, empregos, tributos, bem-estar social, etc.

Esses tipos delitivos exigem do intérprete um maior rigor exegético,
porque uma interpretacao excessivamente frouxa, extensiva, ampliativa
dos elementos normativos, além de abrir espaco para decisdes pessoais
e distor¢oes cognitivas estranhas ao Direito, incorre no risco de se impor
obstaculos as relagdoes econdmicas privadas, inviabilizando a livre circula-
¢ao de capitais e o livre exercicio do direito de contratar.

! Advogado.

2 Advogado e professor de Direito Penal.
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O crime de lavagem de dinheiro esta definido na Lei n° 9.613 /1998, com
alteracdes da Lei n° 12.683/2012. O tipo basico descreve a agao de ocultar
ou dissimular a natureza, origem, localizacgao, disposicdo, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indireta-
mente, de infracdo penal.

A Lei n° 12.683 /2012 aboliu o rol taxativo de crimes antecedentes, fon-
tes de geragao dos valores ocultados ou dissimulados.

A revogagao desse rol ampliou a abrangéncia do tipo penal que passou
a considerar crime de lavagem de capitais a dissimulagao de valores pro-
venientes de qualquer atividade criminosa.

Apesar da abrangéncia tipologica, a estrutura do tipo manteve a neces-
sidade de se evidenciar o crime antecedente.

A lavagem de dinheiro, assim como a receptacao, € crime acessorio, ou,
no dizer de Bitencourt, parasitario. Ambos os delitos sao marcados pelo
selo da consequencialidade.

O elemento normativo, direitos ou valores provenientes, direta ou indi-
retamente, de infragdo penal, é elementar essencial ao tipo, devendo, pois,
apresentar-se materializada, mediante prova legal, sob pena de ofensa aos
limites constitucionais da imputacao.

Em outros termos, a origem criminosa dos valores, pretensamente
ocultados ou dissimulados, deve ser objeto de prova, nao podendo o juiz
presumir o fato pela mera aparéncia.

Embora algumas decisoes judiciais afirmem ser dispensavel a prova di-
reta do crime antecedente, nao ha davidas - por imperiosa questao de ra-
zoabilidade e adequacao legal - ser necessario um juizo de certeza proba-
téria de que o dinheiro sob suspeita tenha de fato procedéncia criminosa.

Em outros termos, para que se legitime uma sentenga penal condenat6-
ria, é necessaria a auséncia de davidas sobre a origem delitiva do dinheiro.

Quanto a origem do valor ou dinheiro sob exame, nao é demais lembrar
que proveniente de infracdo penal nao € a mesma coisa que origem ilicita.
Ilicitude € a contradicao do ato ao ordenamento juridico, nao necessaria-
mente a norma penal.

As proibi¢oes em geral, regulamentadas pelos diversos setores do Di-
reito, sdo ilicitas para todo o sistema normativo. Ilicito penal, por sua vez,
¢ a conduta proibida pela norma penal incriminadora, cuja consecugao
nao encontra permissivo em nenhuma outra norma.

A porta de entrada para o ilicito penal € a tipicidade, ou seja, so €&
ilicito penal o que for tipico, da mesma forma que um ilicito juridico,
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quando nado encontrar conformacao em tipo legal de crime, sera neces-
sariamente atipico.

Por tais razdes, nao se pode dar a lei de lavagem de dinheiro sentido
diverso do que se extrai da norma.

Quando esta delimita a imputagdo na circunstancia de serem os valo-
res em questao provenientes de infracdo penal (crime ou contravencgao), a
norma somente autoriza a incriminagao quando verificado materialmente,
por meio da atividade probatoria legalmente dirigida, que os valores de
fato provieram de injustos penais, ou seja, de fatos tipicos e ilicitos.

Nao se permite a imputacao ao argumento de que se trata de dinheiro
proveniente de ato ilicito, unicamente, quando nao se tem determinada
a natureza desse ilicito, posto que a afericao da realidade criminal é es-
sencialmente empirica, retrocognitiva, baseada na experiéncia do real e
dialeticamente composta.

Assim, imputacgoes de lavagem de dinheiro, quando os autos do proces-
so nao demonstram satisfatoriamente a criminosa procedéncia do dinhei-
ro, restando apenas suspeitas de que sua origem esta em desacordo com
o ordenamento, nao autorizam condenacoes, pela simples razao de que
a tipicidade deve ser concreta e verificavel; seu elemento normativo nao
deixa davidas quanto a necessidade de se comprovar a origem delitiva dos
valores empregados na atividade de branqueamento.

Dizer que se trata de dinheiro de procedéncia ilicita, empregando o
conceito de ilicitude geral, simplesmente, nada significa em termos de im-
putacao penal.

Na casuistica, inGmeras imputacdes tém sido encaminhadas com a
narrativa de condutas que, em tese, haveria o recebimento de valores
decorrentes de contratos de prestacao de servicos, compra e venda
de imoveis, transagoes cambiais, etc., tudo nos moldes legais, mas que
supostamente acobertariam atividades ilicitas, sem no entanto descre-
ver objetivamente o caminho do dinheiro, o tipo e a natureza do ilici-
to antecedente, se a suposta atividade ilicita é anterior ou posterior
a contratagao, qual a delimitacao exata da conduta antecedente, qual
a relacao de causalidade entre das negociacoes e a suposta atividade
criminosa etc.

As proposicdes incriminatérias sao no sentido de que tais negbcios
juridicos, embora demonstrem regularidade negocial, seriam na verdade
simulagoes de negdcios, cuja finalidade é dar aparéncia de licitude a di-
nheiro obtido por meios ilicitos.
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Em intmeras situagoes, porém, os atos negociais apresentam-se ri-
gorosamente de acordo com a lei, especialmente as normas tributarias, a
quem importa sobremodo a origem e a destinacao do dinheiro circulante.

Semelhante situacao se daria a exemplo de quem recebe valores con-
tratados perante pessoa juridica, legalmente constituida, com valores re-
gularmente contabilizados e, ainda que descoberto de contrato formal,
com recebimentos devidamente declarados a Receita Federal, emitidas as
notas fiscais, etc., informando aos 6rgaos regulatérios todo o percurso,
origem e destinacao dos valores.

Nesse caso, a incursao sobre os elementos motivadores do contrato,
uma vez devidamente demonstrado o caminho do dinheiro, permitindo
aos orgaos controladores o correto rastreamento, constitui fato atipi-
co e sua incriminagao configura desarrazoada intervencao nas relagoes
privadas e no direito de contratar, estipular precos e delimitar a con-
traprestacao em servicos, conforme os valores e as particularidades do
acerto, especialmente quando se trata de servicos de altissima e notéria
especialidade.

Nesses casos, e para uma conformacao a estrita legalidade, o objeto
da atividade probatoéria deve ser a origem dos valores pagos sob contrato,
se provém ou nao de infracao penal, requisito que nao estara satisfeito se
verificado que o valor recebido tem procedéncia ndo criminosa, ou seja,
atipica do ponto de vista infracional, ainda que ilicita de acordo com ou-
tras normas, nao penais.

Nesse contexto, o perigo das interpretacoes extensivas e das narrativas
acusatorias estranhas aos limites impostos pela tipicidade esta nas inter-
vengoes penais indevidas, moralmente constrangedoras e juridicamente
abusivas.

Portanto, cabe ao Poder Judiciario resgatar o principio da estrita le-
galidade na interpretacao e aplicacao das normas penais incriminadoras.
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O DESUSO DA ARBITRAGEM NO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO E DIGITAL E OS NOVOS
MESCS - UMA ANALISE DO CNJ E STJ SOBRE O TEMA.
A UTILIZACAO DE OUTROS MESCS DIGITALMENTE

LUIZ FERNANDO DO VALE DE
ALMEIDA GUILHERME:

Resumo: Em um cenario de transformagdes rapidas no quadro econo-
mico-social, natural é se vislumbrar a presenca de conflitos nas relagdes
humanas e corporativas. Sendo assim, o mundo do Direito deve atuar de
modo a regular tais alteragoes, com o proposito de estabelecer a ordem e a
seguranca. Entretanto, com o sistema juridico ordinario em estado de ine-
ficiéncia, caminhos alternativos sao requisitados para a resolucao de tais
controvérsias. Deste modo, uma das modalidades que se apresenta como
mais eficaz é a Arbitragem - que se constitui na utilizacao da figura de um
terceiro elemento, imparcial na contenda, que trata da resolucao do litigio
entre as partes. Porém, ainda que esta seja reconhecida como sindénimo de
progresso na esfera judicial, uma nova tendéncia nasce, implementando a
ideia de que o mais correto nos enlaces corporativos é procurar se desviar
do confronto em si, ao invés de se admitir o embate entre as partes. Por-
tanto, mais habil do que solucionar a lide é evita-la.

Palavras-chave: Conflitos — Solucoes extrajudiciais - Arbitragem - Nova
tendéncia - Evitar conflitos - Solugdes extrajudiciais

Abstract: In a scenario of rapid changes in economic and social framework,
it is natural to envision the presence of conflicts in human relations and
corporative world. Thus, the world of law must act in order to regulate such
changes, in order to establish order and security. However, with the ordinary
legal system in a state of inefficiency, alternative paths are required for the
resolution of such disputes. Therefore, one of the forms which appears as a

1Bacharel em Direito, Mestre e Doutor pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo - PUC/SP.
Pés-Doutor em Direito Mercantil pela Universidad de Salamanca, Espanha, onde também leciona [...] (ver
descricao completa ao final do artigo).
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more effective is the Arbitration - that is the use of the figure of a third ele-
ment, neutral in the contest, which focuses on resolving the dispute between
the parties. Nevertheless, even if it is recognized as a synonym for progress
in the judicial sphere, a new trend is born, implementing the idea that the
correct links in the enterprise is seeking to deflect the confrontation itself,
rather than admit the conflict between the parties. In this way, more practi-
cal than solving the strife is to avoid it.

Key-words: conflict - alternative dispute resolution — arbitration - new
trend - avoid conflitcts

INTRODUCAO

“A oposi¢ao dos contrarios é condi¢do da transformacao das coi-
sas e, ao mesmo tempo, principio e lei. O estado de estabilida-
de, de concordancia e de paz é apenas uma confusdo das coisas
no abrasamento geral... O que é contrario é 1til, e é daquilo que
esta em luta que nasce a mais bela harmonia; tudo se faz pela
discordia... O combate € o pai e o rei de todas as coisas; de al-
guns, ele fez deuses, de uns escravos, de outros homens livres”
(HERACLITO DE EFESO, século V a. C.)

Cedico comentar que a realidade atual apresenta profundas e velozes
transformacgoes em todos os seus aspectos funcionais, no que se refere
aos liames entre sujeitos, corporacoes e organizagoes em geral.

Necessariamente, na medida em que os individuos coabitam o0 mesmo
espago e tenhém interesses semelhantes, conflitos por conta da concor-
réncia, dos limites dos direitos e das obrigacoes sdao alinhavados. Neste
“metié” a esfera juridica se enquadra como o instrumento regulador quan-
to as diretrizes que norteiam todos estes enlaces, e, por conseguinte, mis-
ter é que as respostas e resolugoes deste arcabouco juridico sejam dotadas
de celeridade e eficiéncia, diretamente compativeis a movimentacdes so-
ciais. Assim sendo, o direito se motiva a implementar esforcos para dirimir
e para sanar tais contendas, de modo a se restabelecer a ordem e a segu-
ranca nas relacoes.

Ao longo do tempo, a justica nacional se habituou a se curvar ao arcaico
poder judiciario como mecanismo de resolucao de conflitos. Atualmente,
em face a um cenario que impde o truncamento e a lentidao na correcao
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de litigios por este meio juridico convencional, possibilidades ja foram ob-
servadas com o proposito de dinamizar tal realidade, a fim de que se esta-
belecesse a verdade e a justiga de modo mais agil.

Neste panorama resplandeceu a oportunidade do uso de solucdes al-
ternativas com o proposito de desobstruir a sobrecarregada maquina ju-
diciaria, e, consequentemente, de ensejar respostas oportunas. Nasceram
assim objetivamente as modalidades alternativas de sanacao de conflitos,
cuja caracteristica primordial é o desligamento ao sistema juridico publico.

Porém, antes de tratar em pormenores sobre os instrumentos alterna-
tivos de resolucao alternativa - sobretudo acerca das mintcias da Arbitra-
gem -, cumpre destacar a importancia de se discorrer brevemente sobre a
ideia dos conflitos em si, pois que esses sao os elementos ensejadores da
propria sanagao.

CONFLITOS

O conflito existe quando dois posicionamentos distintos entendem que
suas necessidades nao podem ser satisfeitas no mesmo espaco temporal.
Significa: “um conjunto de propositos, métodos ou condutas divergentes,
que estao presentes no cotidiano de todas as pessoas, tanto nas relacoes
interpessoais quanto organizacionais™. Podem ser vistos ainda como “o
controle sobre os recursos escassos. Provavelmente estes recursos sao
identificados no poder, na riqueza e no prestigio”?

Porém, substancial é notar as maneiras como as quais se deve criar ca-
minhos para encerrar a questao litigiosa ou até mesmo, mais apropria-
damente, evita-la quando possivel. Vale dizer que as estratégias usadas
pelo Direito positivo denotam a “luta” entre as partes litigantes, que
devem comprovar a existéncia de uma hipotese fatica para a aplicacao
de uma consequéncia juridica. Tal conseqiiéncia confere a apenas um
dos lados o bem anelado e o ideario, em suma, nao é necessariamente o
denominador comum.

2 FOLBERG, J.; TAYLOR. A . Mediacion - resolucion de conflictos sin litigio. Buenos Aires: Ed. Noriega, 1984, p. 42.
3 PASQUINO, Gianfranco et al. Dicionario de Politica. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2000.
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Sendo assim, elementos notadamente corriqueiros como o poder, a au-
toridade e o uso da forcga tiveram seu espaco dissipado, cedendo lugar aos
mecanismos negociais, nos quais se evidencia o consentimento da outra
parte como forma construtiva para a formatagao de vinculos e para a solu-
¢ao de controvérsias. Acima de tudo, “houve uma mudanga de paradigmas,
passando-se da metodologia do confronto e da manipulacao para a teoria
dos métodos cooperativos”*

SOLUCOES ALTERNATIVAS

As solugoes alternativas, a rigor, implementam formas de promover a sa-
nacao de entraves de modo limpido e veloz. Basicamente ha quatro tipos,
a saber: a Negociagdo; a Mediacdo; a Conciliacdo e a Arbitragem.

Negociacao

A Negociagao, entre todos os sistemas alternativos, € o inico que nao con-
tém em sua essencialidade o uso de um terceiro, distante das partes liti-
gantes, como ente corroborador com a justica e com a finalizagao da lide.

Na Negociagdo os agentes em embate “se encontram diretamente e, de
acordo com as suas proprias estratégias e estilos, procuram resolver uma
disputa ou planejar uma transagao, mediante discussoes que incluem ar-
gumentagao e arrozamento”?

E deveras 4gil o desenlace por esse método, pois, como assegura José Ma-
ria Rossani Garcez, “sendo personalissimo, preserva a autoria e a autentici-
dade dos negociadores na solucao de seus proprios conflitos, nao existindo
nada mais adequado e duradouro do que uma solucao auto-negociada”®

A Negociagdo é um procedimento dinamico em que as partes procuram
chegar a um acordo que possa satisfazer a ambas, de modo que é neces-
saria a contribuicao de cada uma, possivelmente com concessoes ou o re-
cebimento de elementos, até que se seja encaminhada uma composicao.

4 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo, ADRS, Mediacao, Conciliagao e Arbitragem. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2004, p. 5.

5 TAVARES, Fernando Horta. Mediacdo e Conciliagdo. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2002, p. 42.
8 GARCEZ, José Maria Rossani. Op Cit. p. 5.
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E salutar reafirmar que, uma vez que nao exista a mediacio de um ter-
ceiro na relagao, o comprometimento das partes no entrave, com o objeti-
vo de se finalizar a contenda, é deveras essencial.

Mediacgao

Nos dizeres de Adevanir Tura, a Mediagdo implica: “um processo que en-
volve a acao de um terceiro — Mediador, estranho ao conflito de interesses,
pessoa que procura intermediar e induzir as partes ao elo e um acordo”’

A Mediacao, entao, € um mecanismo de solugao extrajudicial no qual
insurge a figura de um terceiro - cuja funcao principal € a de criar uma
aproximacao entre as partes -, para se obter um ambiente plausivel no
tocante ao término da questdo. Abastecem-se possibilidades sobretudo
de melhores planos de comunicacao e de interacao de forma construtiva,
a partir de acordos justos que possam respeitar as necessidades de cada
um dos polos.

Em suma, bem esclarece a autora Maria de Nazareth Serpa, ao delinear
a tematica:

um processo informal, voluntario, em que um terceiro interven-
tor, neutro, assiste os disputantes na resolucao de suas ques-
toes. O papel do interventor ¢ ajudar na comunicacao através
de neutralizacao de emocdes, formacao de opgdes e negociacao
de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso funciona
como catalisador de disputas ao conduzir as partes as suas solu-
¢oOes, sem propriamente interferir na substancia desta”?

Conciliagao

A Conciliacao engendra acesso a um término a partir de um acordo
entre as partes, motivado novamente pela figura de um terceiro equidis-
tante, que age a fim de resolver o entrave. Os autores da disputa selecio-
nam o conciliador e determinam que este devera orienta-los na obtengao
de ajuste. Para o renomado autor César Fitza, se refere ao “processo pelo

"TURA, Adevanir. Arbitragem Nacional e Internacional. Sao Paulo: Ed. JH Mizuno, 2007, p. 13.

8 SERPA, Maria Nazareth. Mediacdo, processo judicioso de resolugao de conflitos. Belo Horizonte: Facul-
dade de Direito UFMG, 1997, p. 105.
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qual o conciliado tenta fazer com que as partes evitem ou desistam da ju-
risdi¢ao, encontrando denominador comum”?®

O Conselho Nacional de Justi¢a,® ao aduzir a Conciliacao, interpre-
ta-a como:

[..] um meio alternativo de resolucao de conflitos em que as
partes confiam a uma terceira pessoa (neutra), o conciliador,
a fungdo de aproxima-las e orienta-las na construcao de um
acordo. O conciliador é uma pessoa da sociedade que atua, de
forma voluntaria e apés treinamento especifico, como facilita-
dor do acordo entre os envolvidos, criando um contexto pro-
picio ao entendimento mutuo, a aproximacao de interesses e a
harmonizacao das relagdes”!

Arbitragem

Porém, possivelmente o mecanismo alternativo que mais guarnece expli-
cagoes por conta da sua importancia desde sua formatacao e de sua legi-
timacgao regulada é a Arbitragem.

Desta feita, vale usar o entendimento de Modesto Carvalhosa, bem
como o de Nélson Eizirik, em A Nova Lei das Sociedades Anénimas, em
que ambos prelecionam o instituto da arbitragem como sendo aquele que
se “funda na autonomia da vontade, que constitui, no plano dos direitos
subjetivos, o poder de auto-regulamentacao ou autodisciplina dos inte-
resses patrimoniais. No plano socioldgico, a ontologia do instituto € a de
promover melhor distribuicao da justica em decorréncia da presteza e
aprofundamento técnico que a sentenca arbitral pode trazer as parte que
convencionarao™®?

9 FIUZA, César. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 1995, p. 56.

10O Conselho Nacional de Justiga ¢ o 6rgao do poder judiciario brasileiro cuja funcao é a de controlar
administrativamente e financeiramente os 6rgaos deste poder, assim como deve supervisionar o cumpri-
mento dos deveres funcionais dos juizes

 BONFIM apud <http: //www.conciliar.cnj.gov.br/conciliar/pages/conciliacao/Conciliacao.jsp> Acesso
em 28 de jun. 2007.

2 Vide: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de Arbitragem. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Ed.
Método - GEN, 2004. GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida (coord.). Novos Rumos da Arbitragem
no Brasil. Sao Paulo: Ed. Fiuza, 2003. GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida (coord.). Aspectos
Praticos da Arbitragem no Brasil. Sao Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005.

13 CARVALHOSA, Modesto; EIZIRIK, Nélson. A Nova Lei das Sociedades Anénimas. Sao Paulo: Ed. Saraiva,
2001, p. 180.
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Logo, a Arbitragem significa um dispositivo alternativo ao sistema ju-
ridico convencional formal, no qual um terceiro capacitado, técnica e ju-
ridicamente, € eleito pelas partes - fisicas ou juridicas -, com o intuito de
mediar e de dirimir a contenda, estabelecendo presumivelmente a justica
entre elas.

Historico da Arbitragem

Tendo como pano de fundo a esséncia do que “arbitragem” implica, a rigor tal
caminho foi a primeira forma de apaziguamento social. Registros de uso pri-
mitivo do mecanismo remontam ao periodo da civilizacao babildnica, 3.000
anos a.C., bem como aos romanos e aos gregos, em momentos subsequentes.
Na pratica, naqueles periodos a resolucao de litigios se dava pelo meio priva-
do e era fomentada a partir do principio da autotutela - leia-se: “a justica pelas
proprias maos” -, em virtude da auséncia do Estado (Poder Judiciario).

Obviamente os caminhos nao foram agraciados pela justica factual, uma
vez que poucas nao foram as circunstancias em que o caso concreto subjuga-
do as vias de resolugao particular despreparada, era produto de ainda maior
distanciamento entre o término desequilibrado da solucao justa.

Convém salientar que em circunstancias em que a justiga privada era
envolvida por aspecto ligado ao mundo racional, seu afazer muito mais se
aproximava da equidade, gerando possibilidades de se chegar a verdade.

Platdo ja tratara da funcdo investida aos juizes eleitos discorrendo: “que
os primeiros juizes sejam aqueles que o demandante e o demandado te-
nham eleito, a que o nome de arbitros convém mais do que os juizes; que
os mais sagrados dos Tribunais seja aquele em que as partes tenham cria-
do e eleito de comum acordo”"

Na Idade Média, entre proprietarios feudais, bardes e cavaleiros, tam-
bém era usada como forma de afastar hipéteses de conflitos bélicos. Era
na pratica um periodo em que a instabilidade juridica vigorava devido aos
desequilibrios sécio-econdmicos, as querelas provenientes das questdes
religiosas, a fraqueza da figura do Estado, bem como em virtude da ausén-
cia da legislacao, de modo a, unidos todos estes elementos, colaborar com
o uso de um alternativo e privado sistema de resolugao entre litigantes.

4 PLATAOQ, in: De Legibus, Livros 6 e 12.
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Com a evolugao da ciéncia juridica, o ordenamento objetivamente teo-
rizou e reconheceu modalidades de sanacao de controvérsias mais efica-
zes e escorreitas. Paralelamente a essa modernizacao, o instituto da ar-
bitragem se desenvolveu, constituindo-se em uma possibilidade das mais
eficientes, em face da lentidao intoleravel aos interesses individuais, cor-
porativos e sociais - explicitados pelo sistema judiciario.

No Brasil, pode-se afirmar que o mecanismo essencial da arbitragem,
ou seja, o afastamento de uma relacao direta com a justica publica, se evi-
denciou ja durante a colonizagao lusitana. De todo modo, as referéncias
mais significativas quanto a utilizagcdo da arbitragem estdo contidas na
Constitui¢ao Imperial de 1824, em seu art. 160, dispondo que: “nas civeis,
e nas penaes civilmente intentadas, poderao as Partes nomear Juizes Ar-
bitros”. Suas sentencas serao executadas sem recurso, se assim o conven-
cionarem as mesmas Partes”™.

Assim como no Codigo Comercial de 1850, que destacava a arbitragem
compulsdéria em determinadas questoes de natureza mercantil. Tal obriga-
toriedade foi expurgada em 1866, mediante a Lei n° 1.350, regulamentada
esta pelo Decreto 3.900,/1867.

No ambito do Direito Internacional Publico, também fora largamente
usada na questao que envolveu a expansao das fronteiras, na regiao norte,
por conta da incorporagao do territério do Acre, junto a Bolivia, hoje Esta-
do brasileiro do Acre.

Porém, esforcos para a implementagcao regulamentada do instituto
foram vigorosos no século finado - sobretudo na década de 1980, com a
publicacao do 1° Anteprojeto de Lei sobre Arbitragem. Na verdade, esta e
outras tentativas tiveram o destino marcado pelo insucesso da empreitada
e apenas em meados da década dos anos de 1990 é que a questao foi plena-
mente apurada. Sendo assim, em 1996 foi aprovada e sancionada a norma
que regula a arbitragem, perfazendo a Lei n° 9.307/06.

A Arbitragem tem notadamente larga importancia por conta de sua uti-
lizacao historica e devido a evolugao pela qual passou nas tltimas déca-
das. Ou seja, nao obstante as transformacdes ao longo de sua existéncia -
efetivando-se nas primeiras composigoes firmadas, tendo como mote o
instrumento privado -, até a sua mais usual atuacao nas praticas corpora-

5 Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel na internet: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em 22 de out. 2009, as
16h03.
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tivas internacionais e nas relacoes entre Estados, a Arbitragem se solidifi-
cou como um interessante meio de solugao de controvérsias.

A Arbitragem significava um rumo auspicioso, denotando novas possi-
bilidades de aferi¢ao da justica. Na verdade, um modo capaz de criar uma
alternativa a um sistema convencional dotado de dificuldades materiais,
em face do elevado nimero de casos a serem apreciados, bem como por
conta do arcaismo técnico ao qual o Poder Judiciario esta submetido.

Logo, o porqué e a importancia do instituto da arbitragem sdo enuncia-
dos paralelos e quase sinonimicos, dando um sentido distinto ao obser-
vado pelo sistema juridico até entdo, gerando nova faceta a justica e nova
forma de acesso a esta também. E um caminho alternativo, que foge a len-
tiddo que o Judiciario se encontra. E o que muitos autores entendem como
a saida mais inteligente para uma célere e eficaz solucao de conflitos, uma
vez que isenta de desgastes desnecessarios as partes em litigio.

Ou seja, o que se depura € que o instituto vem de fato sendo habilmen-
te usado, principalmente nos altimos anos, quando passou a haver maior
aceitacao e conhecimento quanto as vantagens que ele propoe.

Ramos do direito, como o administrativo, tem buscado paulatinamente
a utilizagao dos preceitos da lei. Ja a area internacional, por exemplo, tem
sido seguramente o grande objeto de uso da arbitragem ao longo do tem-
po. E o que afirma a Selma Maria Ferreira Lemes:

[...] foi no campo das relagdes internacionais provadas que as
convengoes sobre arbitragem mais proliferaram, haja vista o in-
cremento e a difusao do comércio internacional e a globalizacao
econdmica, representando o comércio eletrénico e o tombamen-
to da tltima muralha inexpugnavel, tornando-os literalmente in-
tegrantes de uma aldeia global’'®

Em 1958 se deu a Convencao de Nova lorque,” que tratou da execu-
¢ao e do reconhecimento das sentencas arbitrais estrangeiras. Ja em 1966,
para regular as relacoes econdmicas internacionais foi criada a Comis-
sao das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional, intitulado
UNCITRAL, que passou a inspecionar as questoes referentes a arbitragem
internacional e criou a Lei Modelo de Arbitragem (LMU), pautada na Con-

6 L EMES, Selma Maria Ferreia. Arbitros. Principio da Independéncia e da Imparcialidade. Sdo Paulo: Ed.
LTR, 2001. p. 79-90.

" Regulamentado pelo Decreto n°4.311/2002. Vide: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida.
Arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 175 e ss.
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vencao de Nova lorque. Os requisitos para a criacao da Lei discorriam sobre
melhorar e harmonizar as legislagoes nacionais; a liberdade das partes e a dis-
crigdo dos arbitros; assim como a justica e a equidade do processo arbitral.

E evidente que a esséncia da arbitragem internacional, além da alter-
nativa gerada ao Poder Judiciario local, deve ser abastecida pelos mesmos
ditames juridicos, que preconizam o principio da ampla-defesa, do con-
traditorio e da boa-fé, que garantem a efetividade do direito.

No entanto, embora os meios de solucao de controvérsias mostrados
- sobretudo o mecanismo arbitral - tenham caracteristicas de atuagao
fortemente ja discutidas, orientando possibilidades de se obter a justica
de modo mais veloz e igualmente eficiente em relacao ao sistema juridico
convencional, o mais importante e o mote desse ensaio reside na apre-
sentacao de uma nova modalidade de “solvimento” de questdes - dotada
de faceta que altera a relagao entre as partes de sobremaneira, e que pode
gerar outro tipo de dinamica nas vinculagdes privadas.

NOVAS TENDENCIAS

As relacoes humanas podem suscitar transformacgodes e desenvolvimento
a partir das discordancias latentes entre os individuos. Varias sao as acep-
¢Oes, mas muitas concordam que o conflito, em tltima analise, é gerador
de discordia que leva ao proprio engrandecimento, uma vez que este cata-
lisa alteragdes nas praticas gerais.

O conflito é um acontecimento natural que traz beneficios para a
sociedade. Ele constitui a fonte que alimenta a energia transfor-
madora da sociedade, da humanidade, propiciando as mudancas
necessarias para a sobrevivéncia. Sua neutralizacao, portanto,
nao é viavel, consistindo a sua compreensao na tnica forma para
lidar com esse fendmeno que € a parte integrante da condicao de
existéncia”"®

No entanto, tomando-se por base a realidade globalizada que traz como
requisicao primaria a valorizagao do tempo e de custos, evitar entraves ¢
uma saida tida como das mais propicias e inteligentes no mundo corpora-

8 ALECRIM apud Técnicas de negociacdo: novas ferramentas para os advogados defenderem os interesses de
seus clientes. Disponivel em: <www.unifacs.br/revistajuridica/edicao_dezembro2005/discente /disc_16.
doc>. Acesso em 3 de mar. 2007.
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tivo. Entdo, ainda que o litigio, a controvérsia, o conflito ou afins, possam
realizar a inquietagao e a revolu¢ao em um modo de agir ou de pensar, ain-
da que possam significar profundas alteragoes no cotidiano operacional
social, na realidade empresarial ele é condenavel e gerador de retrocesso
que pode atravancar os atos negociais.

Neste diapasao é que as formas de esclarecimento se fortalecem em
todos os seus niveis. A rigor, nos tltimos anos, estes tém sido observados
como elementos dos mais utilizados no tocante a resolucao de conflitos,
que fujam ao olhar da justica publica, obtendo-se com isso respostas mais
eficazes e céleres. E a Arbitragem, em suma, constituiu-se como um dos
modelos com mais sucesso nessa empreitada.

Porém, ainda que seja vista como um avango e como uma evolugao da
ciéncia juridica, a Arbitragem é mais compreendida exatamente como o
organismo agraciado para as lides que se formam ou que possam se nota-
bilizar. Na pratica, outros instrumentos - seguindo as transformagoes as
quais atravessa o mundo moderno -, passam a sugerir novos contornos
e modificam os ditames no que concerne aos enlaces juridicos e as suas
possiveis intempéries. Sendo o instrumento alternativo tido como mais
eficiente -, implica a resolugao de conflitos baseada na “fuga” ao sistema
juridico comum, solapado ante o elevado volume de casos a ser aquilatado.
Assim, as partes que colidem lancam mao de um sistema distinto, esco-
lhendo um terceiro - normalmente técnico na questao - que os acolhe a
fim de proclamar uma decisao a respeito do conflito.

Como afirmado, tal pratica vem sendo considerada um elevado pro-
gresso para a ciéncia juridica, na medida em que se resguardam todos os
elementos que fundamentam a justica, mas significa esta, a priori, a con-
secucao de um processo mais veloz.

No Brasil, embora o sistema tenha sido utilizado em periodos que re-
montam a época colonial, a alteracao na forma de uso e a sua efetiva so-
lidificacao se deu no ano de 1996, com a instauragao da Lei n° 9.307 - Lei
da Arbitragem. Esta fomentou o uso do instituto, de modo a sacramentar
a sua pratica.

Antecipacao ao Conflito

No entanto, o “pulo do gato” e a observancia ao que ocorre no mundo
globalizado que pleiteia respostas cada vez mais rapidas, implicam outro
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processo evolutivo, sendo que, dessa forma, a propria Arbitragem -, antes
tida como sindnimo de destreza, nao mais assim seja vista.

A ordem do dia implementa um caminho de antecipacao ao problema
e a disputa. Ou seja, ao invés de se resolver o entrave por Arbitragem - o
que ja seria uma evolucao se tomada como parametro o sistema judiciario
esgotado -, encaminha-se para uma pratica que procura de fato evitar a
questao, a fim de que se “salve” tempo, bem como outros gastos no pro-
cesso. Assim, mais sagaz consiste em se evitar a lide ou como expediente
maximo, procurar sana-la antes que se configure em um grande conflito.

Os autores Dante Martinelli e Ana Paula de Almeida, em Negociagdo, ao
discorrerem acerca do conflito elevam a ideia de que:

[...] diferentemente dos procedimentos do passado em que o ne-
gociador visava atender as proprias necessidades, sem se preo-
cupar com o outro envolvido na negociacao, modernamente ¢
fundamental. Satisfazer a ambos os lados e suprir as suas neces-
sidades basicas. [...]

A tendéncia atual deve ser de se procurar um relacionamento du-
radouro que leve a novas negociagoes no futuro e que mantenha
ou melhore o contato entre as partes envolvidas”."

Desta feita, o que se verifica € que em contratos de grande porte, so-
bretudo no ramo da industria pesada -, ja no Brasil como em outros paises,
dirige-se no sentido desse novo segmento. Objetivamente o que se tem
sao profissionais especializados em gerenciamento de contratos, com o
fito de respaldar as obras, procurando desqualificar os possiveis riscos que
envolvem sua consecucao e garantir o cumprimento do contrato dentro
do que fora alinhavado.

Este tipo de procedimento esta atingindo um grau cada vez mais eleva-
do de sucesso, mormente quando existe empatia na equipe de trabalho e
também quando se notabiliza o objetivo comum entre as partes em voga,
para que se realizem as tarefas de maneira correta e sem crises.

9 MARTINELLI, Dante P.; ALMEIDA, Ana Paula de. Negociagdo: como transformar confronte em cooperagao.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 1997, p. 22.
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COMITES DE GERENCIAMENTO DE PENDENCIAS - CGP

Outro aspecto que sinaliza a aceitacao da empreitada, ja em vinculos in-
ternacionais, refere-se a organizagoes com contratos também de grande
porte firmados, que criam outra ferramenta satisfatoria: estabelecem-se
“Comités de Gerenciamento de Pendéncias” (CGP) para assistir a execugao
dos contratos, dirimindo ou solucionando de fato e em sua integralidade,
os conflitos com celeridade e eficiéncia.

Os Comités descritos foram regulamentados pela International Cham-
ber of Commerce (ICC), no més de setembro do ano de 2004, com a publi-
cagao do documento intitulado “Dispute Board Rules”, o qual, alias, tendo
sido adaptado por algumas Camaras de Arbitragem brasileiras.

Mais propriamente quanto a estes agentes citados, costumam se for-
mar com profissionais especializados, que nao possuem vinculo com as
partes, mas que sao indicados pelos contratantes quando da realizacao do
acordo, com o proposito de rechagar os entraves que existam na sua exe-
cuc¢ao. Sao normalmente compostos por trés profissionais, sendo que dois
sao eleitos pelas partes (cada parte escolhendo um) e o terceiro é selecio-
nado em comum acordo pelos contraentes ou ¢é indicado pelos proprios
profissionais ja destacados, ou, ainda, pela instituicao geradora - ICC. As
vezes, inclusive, por uma questao de contencao de gastos, pode ser eleito
apenas um unico agente, por ambos os contratantes, com absolutamente
0s mesmos interesses.

O Comité uma vez composto recebe das partes toda a documentagao
contratual, com planilhas de custos, propostas, prazos estabelecidos, do-
cumentos de licitagoes etc. Em seguida, conforme informa o autor Robert

Ferrer, juntamente com as partes o CGP delibera acerca de:

» visitas periddicas do CGP ao local de execugao dos servicos;

* documentacao a ser enviada ao CGP durante a execugao dos
Servicos;

* comunicacao ao CGP de pendéncias para as quais solicitem
sua atuacao; e

* determinacao de prazos para as decisdes do CGP e para res-
posta das partes a suas solicitagoes.?®

20 FERRER, Robert. In: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida (coord). Aspectos Praticos da
Arbitragem. Sao Paulo: Ed. Quarter Latin, 2006, p. 314.
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Ademais, as partes podem solicitar visitas extraordinarias do CGP ou
reunides para tratar de qualquer objeto. Pode o Comité atuar formalmente
também, emitindo algumas decisoes por escrito ou informalmente, com
assessoramento em pendéncias. No entanto, evidentemente & vedada
qualquer assessoria que nao seja comunicada a outra parte, o que retiraria
a possibilidade desta ter conhecimento dos episddios ou de participar das
decisoes proferidas nas reunioes.

Quando ha a necessidade de apreciagao formal do CGP, a parte reque-
rente, ao enviar a solicitacao ao Comité, direciona o0 mesmo contetdo ao
outro contratante com um “Informe de Pendéncia”. Neste estao contidos:

» adescrigao cristalina e em sintese das circunstancias da pendéncia

existente;

* apercepcgao da parte solicitante acerca daquela demanda;

* o suporte a solicitacao e ao entendimento da parte solicitante, in-

cluindo-se documentos, cronogramas, fotografias, correspondén-
cias e demais anexos; e

* o pedido direcionado ao Comité, demonstrando de fato a natureza

sobre a qual a parte deseja que o CGP decida.

A seguir, o outro contratante apresenta a sua resposta que contém:

* 0 seu posicionamento a respeito da demanda;

* o suporte ao seu entendimento acerca da pendéncia, incluindo-se,
cronogramas, fotografias, documentos, correspondéncias e demais
anexos; e

* apeticao direcionada ao CGP, com aquilo que a parte solicita que o
CGP decida com relacao a questao.

O Comité entao retine as duas partes e decide com voto da maioria a
pendéncia. Se porventura houver insatisfacao quanto ao resultado profe-
rido e se, previamente os contraentes tiverem convencionado a utilizagao
de alguma Camara Arbitral em tais episodios, a parte que se julga prejudi-
cada pode requisitar a revisao da decisao junto a este 6rgao.

O CGP pode atuar de trés maneiras distintas: (i) a Recomendacgao de
Solucoes; (ii) a Determinacgao de Solugdes; e (iii) a Atuacao Mista.

O CRS - Comité de Recomendagao de Solucgoes age de modo a sugerir a
sanacao da eventual crise, fazendo com que as partes tenham um periodo
para comunicar a outra que nao concorda com a recomendacao. Se des-
ta forma a parte proceder, a questao podera ser submetida a arbitragem.
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Evidentemente, do contrario, ou seja, se ambas aceitarem a sugestao, a
questao se finaliza.

O segundo Comité, o de Determinagdo de Solucdes, apresenta o desfa-
zimento da lide e as partes devem adota-la imediatamente. Mais uma vez,
porém, se um dos contraentes se julgar prejudicado, podera se valer do
procedimento arbitral para solicitar seu ressarcimento.

Ja o Comité de Atuagdo Mista, em um primeiro estagio atua de forma
correspondente ao Comité de Recomendagdo. No entanto, para assuntos
mais pontuais e especificos, os contratantes podem, de mttuo acordo, de-
cidir pelo uso da segunda modalidade, fazendo com que a decisao nao seja
meramente uma sugestao, mas sim uma determinacao efetiva.

Habitualmente os membros do CGP sao remunerados mensalmente
por seus afazeres, mas podem também ter, na pratica, seus vencimentos
recebidos por atividades sobressalentes, em face a praticas nao rotineiras.

Ainda, o Comité atua a partir da nomeagao pelas partes até o término
dos servicos para os quais foram designados. O encerramento das tarefas,
contudo, pode ser antecipado se houver pactuacao das partes contraentes
nesse sentido.

CONCLUSAO

Em um momento em que as atividades funcionais de aspecto social, cul-
tural, ambiental e principalmente econdmico objetivam respostas mais
rapidas para as questdes que as envolvem, decisdes de natureza juridica
seguem claramente a mesma tendéncia. Com isso, agentes que se utilizam
de instancias que fujam ao sistema juridico formal se fazem mais presen-
tes e nessa toada a Arbitragem se constituiu ao longo das tltimas décadas
como um instrumento capaz de gerar a justica de modo célere e eficaz.

Porém, ainda que se verifique a sua efetividade, o mundo globalizado
requisita alternativas mais satisfatorias e que também prestigiem a agi-
lidade. Sendo assim, alguns organismos - sobretudo internacionais - in-
serem-se nesta nova roupagem juridica que implica uma modalidade que
busca nao apenas solucionar os conflitos, mas, antes de tudo, admitir pro-
cedimentos que permitam que se evite a lide em si.

E normal ponderar que conflitos sejam ocorréncias naturais da vida em
sociedade e das relacoes corporativas em geral. Faz parte da natureza do
individuo, ao defender seus interesses, ter de lidar com situacoes em que
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outros sujeitos objetivem e tenham anseios similares, gerando litigios
corriqueiros. Estes, contudo, embora possam também levar a evolu-
¢cao e ao desenvolvimento por conta das transformacdes que criam,
no mundo empresarial podem significar o atraso e o desperdicio de
tempo e de eficiéncia.

Chancelado por esse prisma, a nova tendéncia se ilustra, objetivamen-
te procurando evitar os entraves, de modo a atuar antecipando o apareci-
mento da contenda. Para tanto, sao criados Comités especializados, com
o proposito de acompanhar e de assessorar conjuntamente as partes que
compdem o contrato, absolutamente norteados pelo ideario de afastar
entraves em potencial.

Evidentemente, este € um formato que tem ganhado maior espaco
para sua utilizacao e que portanto -, até pela recém descoberta do pro-
cedimento -, ndo se tem claramente os resultados palpaveis quanto ao
organismo. Contudo, vale dizer que este ja se molda com um instrumento
auspicioso, a fim de dinamizar os preceitos mais escorreitos e de evitar
imbroglios dos mais desgastantes.

Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme - Advogado em Sao Paulo (SP),
Brasilia (DF), Minas Gerais (MG), Rio de Janeiro (RJ), Parana (PR) e Recife (PE) -
socio de Almeida Guilherme Advogados Associados (www.aglaw.com.br). Bacharel
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Legislativos da OAB/DF (2016-2018), Membro da Comissao Especial de Media-
¢do da OAB/DF (2016-2018), Membro honorario do Instituto de Direito Privado
(IDP), Membro do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB) e Comité Brasileiro de
Arbitragem - CBAr. Membro da Comissao de Arbitragem da OAB/MG. Professor
do curso de pos-graduacao nas Faculdades de Direito da Universidade Presbi-
teriana Mackenzie - UPM, da PUC/SP (Cogeae), da Fundacao Armando Alvares
Penteado - FAAP, da Escola Paulista da Magistratura - EPM, do Complexo Educa-
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(Anhembi Morumbi). Coordenador do Mestrado e Professor da Escola Paulista de
Direito (EPD). Professor do curso de graduagao nas Faculdades de Direito da UPM
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e Ex-professor Doutor Adjunto das Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU,
onde também leciona na Especializacao. Ex-Coordenador do curso de arbitragem
da Escola Superior da Advocacia (ESA). Professor do Curso de Especializagao em
Fashion Law na Faculdade Santa Marcelina. Professor do Curso de Especializagao
em Direito Ambiental na ESA /SP. Professor do curso de Pés-graduagao em Direito
Desportivo do Instituto Internacional de Direito Desportivo (IIDD). Coordenador
dos cursos de extensao da FADISP/ALFA. Autor de diversos artigos e livros ju-
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Comentado, Rideel (1* edicao) e Manole (22 edi¢ao). Ingressa o corpo de preten-
sos arbitros do CEBRAMAR (DF). Membro da Comissdo de Direito Civil do IAB
(2016-2018). Membro da Comissao de Mediacao, Conciliacao e Arbitragem do
IAB (2016-2018). Membro associado do CONPEDI - Conselho Nacional de Pes-
quisa e Pés-graduagao em Direito. Associado do Instituto Brasileiro de Direito
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FRANQUIA SEM FRONTEIRAS

LUIZ FELIZARDO BARROSO!

Eminente jurista francés afirma que é uma vocagao inexoravel a expan-
sao além fronteiras do franchising.

A este respeito, a primeira pergunta que nos ocorre fazer €: por que
expandir-se internacionalmente?

ENTAO VAMOS AS RESPOSTAS. ALIAS,
PRELIMINARMENTE, CABE A PERGUNTA:
PARA QUE FAZE-LO?

Respostas:

1. Ocupar novos mercados, principalmente quando os seus, nacionalmen-
te, ja estiverem exauridos, ganhando know-how internacional, além de “di-
videndos” em matéria de promocao institucional.

2. Auferir receitas em moedas fortes, oriundas de mercados internacio-
nais, com menores crises econdémico-financeiras, de existéncia, portan-
to, mais estaveis. Hoje, infelizmente, com tantas crises a assolar o mundo,
este argumento talvez nao mais prevaleca, como outrora.

3. Estabelecer estratégias de defesa contra a chegada de redes estrangei-
ras em seu mercado.

! Advogado titular da Advocacia Felizardo Barroso & Associados e Presidente da Cobrart Gestao de Ativos
e Participacdes Ltda. (luiz@felizardo.com)
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MAS, COMO FAZE-LO, ISTO E, COMO EXPANDIR-SE
INTERNACIONALMENTE?

A primeira opgao que nos vem a mente ¢é a de recorrermos a nossa rede,
estabelecendo lojas proprias no mercado estrangeiro colimado.

Senao vejamos:

LOJAS PROPRIAS NO EXTERIOR.
Os inconvenientes apontados.

DIFiCIL ADAPTACAO

Cada pais tem sua cultura proépria, suas idiossincrasias, suas peculiarida-
des, seus habitos e costumes caracteristicos, sem falarmos no universo
juridico vigente, geralmente desconhecido e as vezes até hostil, em que
pese ja existir um anteprojeto de Lei Modelo, a nivel internacional, ofereci-
do pelo Institut International Pour L'unification Du Droit Prive (UNITROIT),
a disposigao dos diversos paises que queiram adota-lo.

Ademais, como dirigente do grupo de trabalho, instituido no Férum
de Franquia Empresarial, no ambito do Ministério do Desenvolvimento,
Indtstria e Comércio Exterior (M.D.I.C. Exterior), para uniformizagao da
Legislacao de Franchising, tivemos a oportunidade de elaborar um Ante-
projeto de Lei Modelo de Franquia Empresarial, que foi encaminhado ao
Comité Gestor do Mercosul.

ALTO CUSTO FINANCEIRO E RESPECTIVO RISCO
ECONOMICO

Faceis de serem imaginados, e, até mesmo, comprovados pelo depoimen-
to de muitas redes que ousaram comegar sua expansao, além-fronteiras,
estabelecendo lojas proprias.

Como exemplo, podemos citar a marca Jean Louis David e sua ousadia,
montando uma loja propria no Rio de Janeiro.
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LENTIDAO DO PROCESSO.

Provocada por uma série de dbices, de toda sorte: juridicos, administrati-
vos, burocraticos, mercadoldgicos e concorrenciais.

JOINT-VENTURES.

Outra solucao sera estabelecer-se no exterior através de joint-ventu-
res, alternativa esta, como ja ficou demonstrado pela pratica, a qual apre-
senta uma série de inconvenientes, como sejam: alto custo; processo lento,
a poder de muitas negociagdes; embora o risco financeiro seja médio, por-
que estara sempre dividido entre o exportador da rede de franchising e o
empresario local.

FRANQUIAS MASTERS.
ESTABELECIMENTO DE FRANQUIAS MASTERS

O master franqueado, ou sub franqueador é aquele empresario que se
dispoe a promover a expansao de determinada rede, in casu estrangeira,
ocupando a posicao de franqueador, em uma certa regiao, ou, melhor
dizendo, a de subfranqueador, denominacao pela qual ele é também co-
nhecido.

Nao confundir o master franqueado com o mero desenvolvedor de are-
as, figura, esta igualmente existente, nacional ou internacionalmente, mas
que nao negocia, diretamente, com os candidatos a franqueados que co-
optar; limitando-se a apresenta-los ao franqueador de além-mar.

A figura do Master Franqueado, ou sub-franqueador, €, por exceléncia,
a melhor solucao para a expansao além fronteiras, como alertam as int-
meras experi€ncias existentes no cenario internacional, a comprovar suas
qualidades.

Alias, pesquisa feita pela Internacional Franchising Association, dentro
do universo de franqueadores existentes, demonstrou a preferéncia das
redes associadas pela figura do Master, conhecedor da conjuntura local,
pelo fato de o processo ser muito mais rapido e apresentar baixo custo
(o qual é dividido com o master), inclusive o risco financeiro, igualmente
baixo por estar compartilhado.

Interessante neste particular é a experiéncia trazida pela rede brasilei-
ra de comida chinesa, intitulada China In Box.
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Ela “vende” a expansao exterior para um cidadao que, todavia, nada
paga adiantadamente pela aquisicao da Franquia Master.

Como ¢ sabido, a maioria, senao a quase totalidade das franquias mas-
ters, sdao “vendidas” por quantias elevadas; variaveis, dependendo do ta-
manho e da natureza do territério negociado.

Ja o Master da Franquia China in Box s6 paga o preco de aquisi¢ao de
sua master, a medida que for vendendo as suas sub-franquias, mediante a
separagao de um percentual para o franqueador.

Este percentual servira para amortizar o preco de aquisi¢ao, sem pre-
juizo de outro percentual sobre os royalties mensais, como o fazem a
maioria dos sub-franqueadores (master franqueados), em relacao aos seus
franqueadores.

ERROS MAIS COMUNS COMETIDOS NA EXPANSAO PARA O
EXTERIOR

No momento de expandir sua rede para o exterior, toda a atengao do fran-
queador, de modo muito especial, deve estar voltada para o nao cometi-
mento dos seguintes erros mais comuns:

» venda da master franquia a uma pessoa nao residente no pais objeto
da expansao;

» falta de condigdes financeiras do Franqueador (por exemplo, ca-
pazes de suportar os 6nus adicionais, com constantes viagens ao
exterior);

* auséncia de suficiente preparo; traduzido pela falta de um planeja-
mento estratégico, que contemple todas as varaveis, com as quais o
ousado empresario ira se defrontar; por acreditar que vai conseguir
fazer tudo sozinho, sem consultar um assessor especializado, com
conhecimento de causa, em respeito ao pais colimado para a expor-
tacao de seu negdcio.

* instalacao de unidades proprias no exterior, menosprezando a figu-
ra do master franqueado.
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ADAPTAQAO DO CONCEITO DE SEU NEGOCIO

A maioria dos franqueadores, quando pensa em partir para uma expansao
internacional, informa ter dificuldade de adaptar o conceito de seu nego-
cio as idiossincrasias locais, por falta de uma pesquisa basica adequada,
para saber se o produto brasileiro ira efetivamente se adaptar ao gosto,
aos habitos e ao bolso do consumidor estrangeiro, ou se ele tera que cus-
tomiza-lo.

ELEI(;AO ERRONEA DE PAISES OU CIDADES NO EXTERIOR

A preferéncia na hora da eleicao do pais ou cidade do exterior, deve ser
dada aqueles com identidade de cultura e mesmo idioma, do contrario o
sucesso sera muito mais dificil de ser alcancgado.

Além do prejuizo financeiro, o cometimento destes erros causa imensa
frustracao, desestimulando novas iniciativas, ainda que venham a serem
tomadas, futuramente, de modo correto.

ESTRATEGIAS DE INTERNALIZACAO.

Se vocé decidir internacionalizar sua franquia, tera que manter integro seu
conceito, sem prejuizo de uma certa customizacao de seus produtos e/ou
servigos, para adapta-los ao gosto local.

Seja como for, vocé s6 deve pensar em internacionalizar sua franquia,

depois de:

* estar dando grande cobertura ao seu mercado interno;

* detectar a existéncia de mercados inexplorados e de grande poten-
cial fora de seu pais;

* ter estrutura para fornecer no exterior o suporte necessario ao
subfranqueador (ou master franqueado), se esta houver sido a op-
cao feita;

» detectar a existéncia de interessados estrangeiros na sua franquia;

* definir os mercados que julgar prioritarios;

* comparecer exaustivamente as feiras internacionais, a fim de ofere-
cer, gratuitamente, um produto para ver a reagao do mercado;
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* pesquisar concorrentes diretos e indiretos;
* checar a legislacao local e definir “cardapio”;
* adaptar manuais; e

* absorver modernas técnicas de divulgacao.

GRUPO TECNICO (I), do FORUM DE FRANQUIA (M.D.L.C.E.EXT.)
INTERNACIONALIZACAO.

O Forum da Franquia Empresarial criou diversos grupos técnicos e, dentre
eles, o de Internacionalizacao do Franchising, tendo seu campo de atuagao
competente:
* Exportacao de franquias brasileiras e atracao de investimentos das
redes estrangeiras.

E, como objetivos primaciais:

* Criacao de projetos junto ao setor privado para;
- Defini¢ao de mercados prioritarios;
- Inteligéncia comercial de varejo internacional,
- Pesquisa de mercado;
- Acdes de promogao comercial, etc...

0 GRUPO TECNICO (I) CRIOU UM SUBGRUPO (I), COM CAMPO
DE ATUACAO NA INFRA-ESTRUTURA LEGAL.

Harmonizagao de legislacao concernente a franquia no ambito do
Mercosul, objetivando a criagao de uma lei Uniforme ou, a0 menos, uma
Lei Modelo, tendo como gabarito (paradigma) a lei brasileira.
Existe, também, um Comité de Exportagao de Franquias na ABF, cujos
objetivos sao:
* trocar experiéncias;
* determinar as agoes da ABF na formatacao de franquias brasileiras
no exterior;
* promover parcerias com o Banco do Brasil e a APEX para imprimir
agressividade na exportagao de seus servigos;
* criar uma mentalidade exportadora;
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investir recursos nas diversas etapas do processo; e
participar de feiras no exterior.

Sob a égide de um novo contrato firmado periodicamente entre a ABF
e a APEX, estas duas entidades tém fixado as capitais prioritarias para a
expansao das franquias brasileiras no exterior, como no IV Programa de
Exportagdo de Franquia.

Nada obstante, todo este apoio, se vocé quer ver seus planos de inter-
nacionalizagao fracassarem, entao, nao dé importancia a:

falta de um planejamento estratégico;

diferencas linguisticas, étnicas e religiosas;

dificuldade na difusao de seu know-how e sistema;

mentalidade, gostos e habitos dos consumidores locais;

auséncia ou insuficiéncia de pesquisas de mercado, objetivando ve-
rificar: poder aquisitivo local e a disponibilidade para o consumo;
negligéncia quanto ao registro das marcas, segundo as leis do pais
cobicado;

auséncia ou deficiéncia de uma assessoria especializada, comercial,
contabil; juridica, etc.

auséncia de uma Legislagao Uniforme, ou Lei Modelo sobre Franchising.

Todavia, se forem observados os seguintes requisitos minimos indis-
pensaveis para que uma franquia dé certo no exterior; certamente o €xito
sera alcancado; alids, nao sé 1a fora, como mesmo internamente:

apresentar, o franqueado, idoneidade moral /financeira;
dedicar-se o franqueado ao negbcio em tempo integral; e
manter, o franqueado, fidelidade a marca que adotou.

Mesmo tomando-se todos estes cuidados, ainda surgem problemas.

Podemos citar como sendo os principais, os seguintes:

rentabilidade nao satisfatoria, a principio - alias, como todo o ne-
gocio que se inicia;

treinamento,/suporte/suprimentos (logistica) a distancia; fica tudo
muito mais dificil;

recebimento das taxas respectivas;

estabelecimento de um cronograma fisico financeiro que realmen-
te funcione;
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» adequacao do conceito de seu negdcio as peculiaridades locais;

* programas de marketing realisticos; e

* absor¢ao de mao de obra condizente-se, no pais de origem ja nao é
facil, o que nao se diria no exterior?

LEGISLAQAO COM IMPACTO SOBRE OS SISTEMAS DE
DISTRIBUICAO COMERCIAL

Intmeros diplomas legais, de natureza diversa, impactam sobre os siste-
mas de distribuicao comercial; muitas das vezes, inviabilizando-os. Veja-
mos:

* lei societéaria;

* joint-venture;

* transferéncia de tecnologia;

e comércio eletronico;

* controle de cambio sobre regalias e remessas;

* impostos;

* propriedade intelectual;

* anti-monopdlio ou defesa da concorréncia;

e direito do trabalho; e

* imigracao.

ASPECTOS JURIDICOS

* Patrimonio Intelectual (Registro de marcas, de produtos e de domi-
nios na Internet).

Nao s6 é importante o registro da marca do franqueador e/ou da patente
de seus produtos; como também o registro do seu dominio na internet.

* Planejamento
O planejamento da exportacao de um negodcio deve abranger os seguin-
tes aspectos: financeiro; societario; tributario; internacional; legislacao: lei

uniforme ou lei modelo (Unidroit); estudo das leis locais; embargos /restri-
¢oOes as importacgdes; legislagao cambial /aduaneira.
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* Documentos juridicos minimos indispensaveis, ao oferecimento de
franquias, atendendo as exigéncias legais locais:
- circular de Oferta de Franquia;
- letter of intent; e
- modelo de contrato de franquia.

Uma consulta prévia a Camara Internacional de Comércio sera sempre
util e mesmo indispensavel, pois cada pais possui sua legislacao propria.
Nos Estados Unidos da América do Norte, por exemplo, a normatizacao
juridica do franchising varia de estado para estado da federacao.

CONCLUSAO

Comércio Internacional = Elemento de uma politica comunitaria

Embora a franquia requeira uniformidade em seus padroes de desem-
penho, a expansao exitosa da franquia além-fronteiras pressupde, ne-
cessariamente, uma adaptacao correlata dos produtos as especificagoes
locais para que o Comércio Internacional desempenhe, efetivamente, a
condigao de elemento de uma politica comunitaria.

Se, a busca destas condicoes ideais e posterior funcionamento das re-
des de franquia, constituem elementos, seguros e eficazes, de uma politica
comunitaria, a exportagao das redes, via escolha do master franqueado
enfatiza e exacerba, no bom sentido, tais beneficios, como elementos de
uma politica comunitaria.

Como s6 o master franqueado possui condi¢oes ideais de amalgamar
o conceito de negocio original a cultura, habitos, legislacdo, burocracia e
clima local de negocios, a expansao reciproca de redes de franquia, através
da escolha do master no Mercosul, por exemplo, sera um ¢ forte elemen-
to de integragdo e, portanto, de uma politica comunitaria, merecendo o
apoio total das autoridades envolvidas no processo.

Nao é sem razao, pois, que a APEX (6rgao do Ministério do Desenvolvi-
mento Induastria e Comércio Exterior), vem apoiando as franquias brasileiras
na sua ida além fronteiras, em uma alvissareira parceria com a ABF-Nacional,
conquistada por ocasiao da realizagao do Férum da Franquia Empresarial,
instaurado por gestao do autor junto ao entao Ministro do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, Senador Francisco Dornelles.
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REPATRIAQAO DE ATIVOS, MUDANCA DE RUMO &
SALVE-SE QUEM PUDER!

LUIZ ANTONIO GUERRA!
LUIZ FELIPE GUERRA?

INTRODUCAO

O tema do presente artigo - Repatriacao de ativos - mudanca de rumo &
salva-se quem puder! - ¢ um dos mais polémicos e empolgantes no atu-
al cenario econdmico-tributario, justamente, agora, em tempo de elevada
autoestima a partir da posse do presidente eleito, Jair Bolsonaro, que da
sinais, mesmo antes de iniciar o seu mandato, de superacao das crises fi-
nanceira e politica por que passou o Brasil nos altimos anos.

Nos, brasileiros, chegamos até aqui com os olhos ainda voltados para o
impeachment de Dilma Rousseff e também insatisfeitos com o entao go-
verno tampao e atabalhoado de Michel Temer. Porém, como Deus ama
este pais e este povo, estamos com o coragao cheio de esperanca sobre
o potencial glorioso futuro desta nacao que encaminhara os seus rumos
sob a orientacao de um novo governo que promete fortalecer o espirito
nacionalista, com o implacavel combate a corrupgao e o crescimento da
economia,® de modo a debelar, definitivamente, a maior crise brasileira,
sem precedentes na historia do Brasil.

! Advogado estabelecido em Brasilia/DF. CEO do Guerra Advogados. Advocacia Empresarial. Professor
de Direito Econdémico e Empresarial no Instituto Guerra. Doutor e Mestre em Direito. Autor de livros e
artigos juridicos. Membro Honorario do Instituto dos Advogados do Distrito Federal Membro do Instituto
dos Advogados Brasileiros. Membro da Inter American Academy of International and Comparative Law.
Membro do Instituto Interamericano de Derecho Concursal. Membro de variados Institutos Culturais Na-
cionais e Internacionais.

2Advogado estabelecido em Brasilia/DF. COO do Guerra Advogados. Advocacia Empresarial. LMM em Di-
reito Empresarial. CEO do Guerra Business Law e do Instituto Guerra. Especialista em Fusdes e Aquisigoes
de Empresas. Autor de livros e artigos juridicos.

 Quando escreviamos este artigo, em meados de dezembro/2018, o Presidente eleito ja havia formado o
sua equipe ministerial, com a indicacao dos 22 novos ministros. Os nomes indicados geraram expectativas
positivas para a economia brasileira nos mercados nacional e internacional.
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Necessitamos vencer rapidamente o abissal déficit pablico, atu-
almente, se os niumeros forem verdadeiros, da ordem aproximada
de 200 bilhoes de reais — heranga recebida dos governos anteriores,
especialmente da errdonea gestao levada a efeito pelo Partido dos
Trabalhadores.

Para apimentar as crises econdmica e politica, paralelamente passamos
a conviver com a inseguranca juridica - fruto do novo marco juridico- pe-
nal na historia democratica do Brasil - a Operacao Lava Jato. Naturalmente
que nao se discute a relevancia da mencionada Operagao tampouco o seu
resultado positivo, todavia os meios utilizados foram e sdo questionaveis
do ponto de vista juridico-constitucional.

Os Estados Unidos da América do Norte, reconhecidamente a maior das
democracias, tratou de forma excepcional questoes juridicas em situacoes
excepcionais e apesar da comunidade internacional ter se agitado em meio
ao caos entao instalado nem por isso deixou de ser um pais democratico.

Verdade € que experimentamos muitas coisas diferentes e atos gra-
vissimos ao longo desses Gltimos 12 (doze) anos. Aprendemos muito!
Amadurecemos!

Dentro desse caldeirdo traumatico, assustador aos olhos do mundo, te-
mos ainda ursos a enfrentar, ou melhor, ledes ferozes, de bocas abertas e
grandes, com muita fome e avido a nos devorar - é o que estamos a deno-
minar de mais um jeitinho brasileiro de arrecadacao de impostos - que é o
atual modelo de repatriacao de ativos.

Como se nao bastassem as pedaladas palacianas que jogaram o pais
no fundo do pogo, justamente no auge da crise econdmica, no limiar do
ano de 2016, a entao Presidente Dilma Rousseff presenteou o Brasil com a
Lei n° 13.254 -, que dispde sobre o Regime Especial de Regularizagao
Cambial e Tributaria (RERCT) de recursos, bens ou direitos de origem
licita, nao declarados ou declarados incorretamente, remetidos, manti-
dos no exterior ou repatriados por residentes ou domiciliados no pais.

A Lei de Regime Especial de Regularizagao Cambial e Tributaria (RERCT)
foi regulamentada pela Instru¢ao Normativa 1.627, de 11 de marco de 2016,
da Receita Federal do Brasil.

A pergunta que nao quer calar é: a quem interessava editar a Lei
n° 13.254/2016? A resposta € clarissima: a presidente Dilma Rousseff. Por
qué? Porque era (e ainda é) necessario fazer caixa, fazer dinheiro com o
recolhimento de tributos.

Com o caixa do Tesouro Nacional em baixa e o Brasil quase em mora-
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toria, o Palacio do Planalto usou de uma nova arma para tentar manter as
contas publicas em dia, qual seja: a busca de novas fontes de receitas tri-
butarias, porque, sem ampla discussao sobre a matéria, o povo brasileiro
foi brindado com o RERCT. O tiro saiu pela culatra, pois a entao Presidente
da Republica, na sequécia, sofreu o processo de impeachment, e, por certo,
a receita nao ajudou o seu governo, mas acabou colaborando na gestao do
seu substituto, o presidente Michel Temer.

Antes mesmo de adentrar na analise do contetido legislativo, é importan-
te pontuar que muitos brasileiros que possuem recursos (dinheiro) e outros
bens moveis e/ou imoveis no exterior, embora nao declarados no Brasil, nao
foram ou nao sao frutos de atos de corrupcao ou lavagem de dinheiro.

Em toda plantagao é necessario separar o joio do trigo!

Em tempos passados, ja longuingos, muito brasileiros enviaram recur-
sos ao exterior e assim procederam por conta das instabilidades politica,
econdmica e juridica que permearam as institui¢des nacionais.

E sabido que o Brasil tem uma das maiores cargas tributarias do mun-
do, sem contar a elevada inflagcao que historicamente sempre reduziu o
poder de compra do consumidor, além da inseguranca juridica que se ins-
talou no pais na Gltima década.

Quando aqui estamos a afirmar a inseguranca juridica nao estamos ape-
nas falando das decisoes judiciais estapaftrrdias, contrarias ao bom senso,
ao senso comum, e a propria lei, mas também dos atos do Poder Executivo,
com politica tipica de time de futebol de varzea, cujas regras eram altera-
das diariamente, sem qualquer respeito ao ato juridico perfeito.

E fato que o Governo brasileiro nunca teve uma politica de investimen-
to e de desenvolvimento estavel e de longo prazo. Nés, nacionais, a exem-
plo dos estrangeiros que aqui investimos, éramos e continuamos a ser sur-
preendidos com medidas provisorias insanas, que alteraram as regras do
jogo ja iniciado. Aqui ha uma grande gritaria da inseguranca aos marcos
regulatorios dos principais temas da economia nacional.

O ambiente hostil e inseguro para o investidor brasileiro, aliado a alta
carga tributaria, foram fatores, no passado, que contribuiram fortemente
para a remessa de recursos ao exterior, tudo por conta das instabilidades
politica, econdmica e juridica.

Nao necessariamente o envio de dinheiro ao exterior, sem a devida de-
claracao ao Fisco significou remessa de dinheiro sujo. Muitas vezes, em
decorréncia da exagerada burocracia estatal, os contribuintes preferiram
correr o risco de pagar multas e responder outras penalidades a aguardar
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exigéncias cartoriais cujo ambiente ¢é tipico de criar dificuldades para se
vender facilidades.

Ninguém pode negar que esse foi o modelo estatal brasileiro até aqui!

Consequéncia desse modelo cartorial desviado gerou motivagao natu-
ral para a remessa de recursos ao exterior para a constitui¢cao de Empresas
Off Shores - que nada tem de ilegal, ainda que operem em paraisos fiscais.

E grave equivoco pensar que a constituicdo de Off Shores representa a
pratica de crime contra o sistema financeiro nacional ou crime contra a
ordem tributaria.*

Nao se pode afirmar, portanto, salvo os casos de remessa de dinheiro
sujo, de origem ilicita, que os recursos ou bens levados ao exterior ou la
adquiridos a partir dos rendimentos tenham sidos ou sejam frutos de atos
de corrupgao ou lavagem de dinheiro.

Realizada a introducao necessaria e localizado o leitor acerca do tema,
o presente trabalho situa-se no Direito Tributario-Penal, especialmente
aqui voltado para o polémico e juridicamente inseguro Sistema de Re-
patriacao ou Internalizagao de Ativos cuja andlise e estudo estara, agora,
centrado na Lei n° 13.254, de 13 de janeiro de 2016, e sua respectiva regu-
lamentacao prevista na Instru¢ao Normativa 1.627, de 11 de marco de 2016,
da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

VISAO PANORAMICA DA REPATRIACAO DE ATIVOS (RERCT)

Vamos analisar o Regime Especial de Regularizagao Cambial e Tributa-
ria (RERCT). Consabido que, por forca de Cooperagao Técnica Internacio-
nal® (CTI), o Brasil criou e vem criando mecanismos de controle de dados

4 GUERRA, Luiz Antonio; GUERRA, Luiz Felipe Guerra. Empresas Off Shores e a carga tributaria brasileira.
Temas de Direito Empresarial. Guerra Editora. Brasilia, 2007, pag. 270

5 Banco Central do Brasil. A Cooperagao Técnica Internacional (CTI) desenvolvida pelo Banco Central do
Brasil ¢ principalmente voltada para a promogao do intercambio de informagdes e experiéncias com outros
bancos centrais e instituicdes similares. No Banco Central do Brasil (BCB), a CTI é realizada com base em
programas ou projetos bilaterais ou trilaterais, mas pode também consistir em atividades pontuais, realizads
ad hoc, com foco em objetivos especificos. A CTI cobre um amplo espectro de temas relacionados aos temas
tipicos de bancos centrais, incluindo: Economia; Regulagao; Procedimentos operacionais; e Técnicas e ferra-
mentas de supervisdo bancaria. Estdo entre as atividades necessarias a realizacio de cooperacgio pelo BCB:
. receber e tratar solicitagdes de CTI; estrutura-las em um programa, projeto, acdes ou plano de trabalho;
agendar atividades; prover suporte logistico; acompanhar a realizacao das atividades; e avaliar os resultados.
Disponivel em: <http//www.bcb.gov.br>. Acesso em 10 ago. 2016.
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e informacdes de recuperacao de ativos e controle de capitais no combate
a corrupgao e lavagem de dinheiro, como se vé da Rede Nacional de Labo-
ratorios de Tecnologia.

Sob a orientagao do Departamento de Recuperacgao de Ativos e Coope-
racao Juridica Internacional (DRCI), do Ministério da Justica, as autorida-
des brasileiras vém acertadamente fechando o cerco contra a movimen-
tacao ilicita de recursos, buscando, assim, transparéncia na circulacao de
capitais e combate aos atos de corrupgao, de lavagem de dinheiro, de tra-
fico de drogas e de terrorismo, a exemplo dos paises-membros do G20.

No grupo formado pelos 20 paises com maior expressao econdmica do
planeta, no chamado G20, do qual o Brasil participa, a tendéncia ¢ im-
plantar politicas universais, em regime de cooperagao internacional, no
combate a lavagem de dinheiro, a corrup¢ao e a evasao fiscal, como vem
sendo orientado pela Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE).

Os paraisos fiscais estao sendo marginalizados e colocados sob suspei-
ta diante da falta de transparéncia e auséncia de controle e de monitora-
mento de capitais.

Os paises do G20 estao em processo de unificacao ou, ao menos, de
harmonizacao das regras de controle de capitais, de quebra de sigilos
bancario e fiscal.

Os acordos de cooperacao técnica tributaria e de informagoes avan-
¢am e, a curto prazo, todo o dinheiro existente no mundo sera monito-
rado pelos bancos centrais e autoridades fiscais, situagao que levara o

¢ Ministério da Justica. Laboratorio de Tecnologia Contra Lavagem de Dinheiro (LAB-LD) - O Laboratério
de Tecnologia contra Lavagem de Dinheiro (LAB-LD) é resultado da meta 16 da Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro - ENCCLA 2006, que previa a necessidade de “implantar
laboratério modelo para a aplica¢do de solucdes de analise tecnologica em grandes volumes de infor-
magdes e para a difusdo de estudos sobre as melhores praticas em hardware, software e a adequagao de
perfis profissionais” O LAB- LD foi instalado em 2007 por meio de convénio entre o Ministério da Justica
e o Banco do Brasil, dentro da estrutura do Departamento de Recuperacao de Ativos e Cooperacao Ju-
ridica Internacional (DRCI) da atual Secretaria Nacional de Justica e Cidadania (SNJ). A motivacao para a
criacao do LAB-LD surgiu da observacgao, pelos 6rgaos participantes da ENCCLA, de que as investigagoes
de casos de lavagem de dinheiro ou corrupcdo envolviam quebras de sigilo bancario de intimeras contas,
além de sigilos telefonico e fiscal, abrangendo grandes periodos. Isso gerava uma grande massa de dados
a ser analisada e, muitas vezes, as investigacdes e analises financeiras eram conduzidas sem a necessaria
especializacdo técnica. Como o projeto deste primeiro LAB-LD foi bem sucedido, o Mininstério da Justiga
e Cidadania, por intermédio do DRCI/SNJ, iniciou em 2009 a replicacdo do modelo para outros Orgios
Estaduais e Federais. O conjunto destes Laboratorios forma a Rede Nacional de Laboratérios de Tecnolo-
gia (Rede-Lab), hoje presente em todos os estados brasileiros. Disponivel em: <http//www.justica.gov.br>.
Acesso em 10 ago. 2016.
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contribuinte a declarar os recursos, valores, bens e direitos existentes no
exterior.

A sonegacao, por certo, daqui alguns anos, sera proxima de zero e o
transito de capitais sera verificado em real time, online, pelas autoridades
bancéarias-financeiras.

Recentemente, o Brasil firmou Acordo de Cooperacao de Informacoes
com os Estados Unidos da América do Norte. As autoridades financeiras
do Brasil e dos EUA, a curtissimo prazo, disponibilizarao em suas bases de
dados, de forma automatica, as informacdes dos contribuintes. Essa pra-
tica acontecera, seguramente, ja a partir de 2020.

A Cooperacao Internacional ¢ capitaneada pelos Estados Unidos da Amé-
rica do Norte, no G20. Os EUA, na atualidade, é o maior interessado no con-
trole de capitais por conta do financiamento de atividades de terrorismo.

As regras de controle e de monitoramento de entrada e de saida de ca-
pitais estao, a cada dia, mais padronizadas, portanto, universais, e, assim,
mais eficientes, inclusive com normas internacionais contabeis, de modo a
dificultar o transito e a circulagao de capitais com fins ilicitos.

Dentro desse cendrio internacional, o Brasil vem fazendo o seu papel no
monitoramento de capitais e combate a lavagem de dinheiro’ e, agora, na
repatriacao de ativos, com a Lei n° 13.254 /2016.

A Lei n° 13.254,/2016 foi aprovada as pressas e, também, com urgéncia,
quiz o Governo Federal que a partir dela tributos fossem arrecadados, es-
timando-se, a época, a recuperagao do montante de RS 100 a 150 bilhoes
de reais. A Receita Federal do Brasil acredita que o volume de ativos no
exterior, ndo declarados, chegue a RS 400 bilhdes de reais.

Nessa perspectiva econdmica ja se pode antever o tamanho daboca do
ledo - que, neste momento, esta apenas rugindo, porém, apos o dia 31 de
outrubro de 2016 - data-limite ou prazo fatal para a adesao ao RERCT - o
grande mamifero, de boca grande, feroz e voraz, vai exercitar as mandibu-
las para morder, com vontade, o patrimonio dos contribuintes com bens
no exterior, nao aderentes ao Sistema de Internalizacao de Ativos.

"BRASIL - Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998 - Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagao de bens,
direitos e valores; a prevencao da utilizagao do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; e cria
o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias.
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O Governo Federal teve e tem pressa!

O Governo Federal usou de tortura psicolégica contra os contribuin-
tes, potenciais aderentes ao RERCT, para que aderissem ao RERCT. O pra-
zo original foi o dia 31 de outubro de 2016. Posteriormente, o prazo foi
prorrogado, porém por novo periodo também muito curto. A finalidade
foi atingida: pressao psicologica sobre os contribuintes a declarar bens no
exterior! Aconteceu!

Pior do que a pressao foi e continua sendo a inseguranca juridica que,
tanto naquele momento quanto agora, reina sobre o assunto. Lei polémica,
risco maior!

De rigor, ninguém poderia afirmar naquele momento, como também
agora, como se desenvolveria ou se desenvolvera, na pratica, a adesao ao
RERCT, isto &, se, de fato, a simples adesao, com a declaragao, e pagamento
do imposto solucionariam todo o assunto; ou, se a propria Secretaria da
Receita Federal do Brasil ou mesmo o Ministério Publico Federal, no uso
de suas atribui¢oes constitucionais, daria, no futuro - que ¢é hoje - passos
mais largos com investidas sobre os contribuintes, inclusive com investi-
gacoes criminais, instauracao de inquéritos e dentncias por crimes finan-
ceiros, economicos e tributarios etc. causando um verdadeiro estrago na
vida do cidadao honesto o que, por circunstancias variadas, no passado,
nao declarou bens, direitos ou valores existentes no exterior.

Passados 2 (dois) anos do prazo de adesao ao RERCT, a inseguranca ju-
ridica continua reinando neste pais, como se verificara mais adiante.

DA ANALISE DA LEI 13.254/2016 E DA IN-RFB 1.627/2016

Passamos, agora, ao estudo e a analise da Lei n° 13.254, /2016 e da Instrucao
Normativa RFB 1.627/2016.

Como ja dito linhas atras, o contribuinte a época, potencial aderente
ao RERCT, necessitou de orientacao acerca do Sistema de Repatriacao de
Ativos, para saber se deveria ou nao aderir ao Sistema de Recuperacao de
Ativos.

Os topicos abaixo, de forma pedagdgica, trazem a analise acerca dos
temas tratados na legislacao, a saber:

267



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

DAS DISPOSIQOES PRELIMINARES E DAS DEFINIC@ES
DOS TERMOS

Nas disposicOes iniciais tanto da Lei n° 13.254 /2016 quanto da Instrucao
Normativa 1.627/2016, o legislador apresentou e instituiu o Regime Espe-
cial de Regularizacao Cambial e Tributaria (RERCT), cunhado no mercado
como Repatriacao ou Internalizagao de Ativos.

Regulamentando a Lei 13.254/2016, o art. 1° da INRFB afirmou que o
RERCT “tem (tinha) por objetivo a declaracao voluntaria de recursos, bens
ou direitos de origem licita, nao declarados ou declarados incorretamente,
remetidos ou mantidos no exterior ou repatriados por residentes ou do-
miciliados no Pais”

E verdade que a legislagdo tributaria do RERCT buscou a declaracao
voluntaria de recursos, bens ou direitos de origem licita, por parte do
contribuinte. O legislador partiu da ideia de que o contribuinte, por
alguma circunstancia, nao declarou ou declarou incorretamente os re-
cursos, bens ou direitos, ou mesmo, remeteu ou manteve no exterior
os bens.

A hipétese legal excluiu, de logo, a origem ilicita. Os recursos, valores e
bens a declarar, obrigatoriamente, haveriam de ter origem licita!

Complementando a ideia, o art. 2° da INRFB, repetindo o que estava
e estd na LRERCT, indicou as defini¢bes legais, ou seja, os termos e os
limites de aplicacdo e de alcance do Regime Especial de Repatriacao de
Ativos, apontando nos incisos I ao VI as hipéteses, merecendo destaque os
casos previstos nos incisos I ao IV, a saber: “I - recursos ou patriménio nao
declarados ou declarados com omissao ou incorrecao em relagao a dados
essenciais; II - recursos ou patrimonio de origem licita; III - recursos ou
patrimonio repatriados objeto do RERCT; e IV - recursos ou patrimonio
remetidos ou mantidos no exterior”.

As hipdteses que estao a exigir maior atengao, por parte do contribuin-
te, eram e ainda sdo: 1) a nao declaracao de recursos, bens ou direitos; e 2)
aremessa ou mantenca no exteriro de recursos, valores, bens materiais ou
imateriais, capitais e direitos.

Conforme a LRERCT, o contribuinte que aderiu ao Regime Especial de
Repatriacao de Ativos teria o beneficio de anistia tributaria, com a redu-
¢ao do imposto e da multa, tomando-se por base o preco de mercado dos
bens, além da extingao da punibilidade dos crimes indicados nos incisos
I'ao VIII, da Lei n° 13.254 /2016 (os incisos V e VIII foram vetados).
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A adesao ao RERCT implicaria extincao de punibilidade para os crimes
previstos: 1) no art. 1° e nos incisos I, Il e V do art. 2° da Lei n° 8.137, de 1990
(Crimes contra a Ordem Tributaria), indicados em (A); 2) na Lei n° 4.729, de
1965, indicada em (B); 3) no art. 337-A, do Decreto-Lei n® 2.848 1940 (Codi-
go Penal), indicado em (C); 4) nos arts. 297, 298, 299 e 304 do Coédigo Penal,
indicados em (D); 5) (Vetado); 6) no caput e no paragrafo tinico do art. 22 da
Lei n® 7.492, de 1986, indicados em (E); 7) no art. 1° da Lei n® 9.613, de 1998,
indicado em (F); e 8) (Vetado), desde que o contribuinte cumpra todas as
condigOes previstas no caput, do art. 5°, da Lei n°® 13.254 /2016, ou seja, adi-
ra ao Programa, com a entrega da DERCAT (Declaragao de Regularizagao
Cambial e Tributaria) e efetue o pagamento do imposto e respectiva multa,
tudo antes de decisao criminal.

@A)

BRASIL - Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990 - Crimes contra a
Ordem Tributaria e EconOmica

CAPITULO I - Dos Crimes Contra a Ordem Tributaria Secao I -
Dos crimes praticados por particulares

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou re-
duzir tributo, ou contribuicao social e qualquer acessorio, me-
diante as seguintes condutas: (Vide Lei n° 9.964, de 10.4.2000)

I - omitir informacao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias; II - fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo ele-
mentos inexatos, ou omitindo operagao de qualquer natureza,
em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de ven-
da, ou qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou presta-
¢ao de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo

com a legislacao.

Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
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Paragrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autori-
dade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em
horas em razao da maior ou menor complexidade da matéria ou
da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a
infracao prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n°® 9.964, de
10.4.2000)

[ - fazer declaracgao falsa ou omitir declaragao sobre rendas, bens
ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou par-
cialmente, de pagamento de tributo;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de con-
tribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres ptblicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte be-
neficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuicao como incentivo fiscal,

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou
entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir infor-
macao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Pablica.

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

(B)

BRASIL - Lei 4.729, de 14 de julho de 1965 - Crime de Sonegacao
Fiscal

Art 1° Constitui crime de sonegacao fiscal: (Vide Decreto-Lei
1.060, de 1969) I - prestar declaracao falsa ou omitir, total ou
parcialmente, informacao que deva ser produzida a agentes das
pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengao de
eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas
e quaisquer adicionais devidos por lei;
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II - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou ope-
racoes de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos
pelas leis fiscais, com a intencao de exonerar-se do pagamento
de tributos devidos a Fazenda Publica; I1I - alterar faturas e quais-
quer documentos relativos a operacdes mercantis com o propo-
sito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despe-
sas, majorando- as, com o objetivo de obter deducao de tributos
devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administra-
tivas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte bene-
ficiario da paga, qualquer percentagem sdbre a parcela dedutivel
ou deduzida do impdsto sdbre a renda como incentivo fiscal. (In-
cluido pela Lei n° 5.569, de 1969)

Pena: Detencao, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cin-
co vézes o valor do tributo.

§ 1° Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida
a multa de 10 (dez) vézes o valor do tributo.

§ 2° Se o agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo pa-
blico que exerce, a pena sera aumentada da sexta parte.

§ 3° O funcionario ptblico com atribui¢des de verificagio, lan-
¢amento ou fiscalizagdo de tributos, que concorrer para a pra-
tica do crime de sonegacao fiscal, sera punido com a pena déste
artigo aumentada da térca parte, com a abertura obrigatéria do
competente processo administrativo.

Art 2° (Revogado pela Lei n° 8.383, de 1991)

Art 3° Somente os atos definidos nesta Lei poderao constituir cri-
me de sonegagao fiscal.

Art 4° A multa aplicada nos térmos desta Lei sera computada e
recolhida, integralmente, como receita ptblica extraordinaria.

Art 5° No art. 334, do Cédigo Penal, substituam-se os §§1° e 2°
pelos seguintes:
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§ 1° Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegacgao de cabotagem, fora dos casos permiti-
dos em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou des-
caminho;

¢) vende, expde a venda, mantém em depoésito ou, de qualquer
forma, utiliza em proveito préprio ou alheio, no exercicio de ati-
vidade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia es-
trangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou importou
fraudulentamente ou que sabe ser produto de introducao clan-
destina no territério nacional ou de importacao fraudulenta por
parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou Industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentacao le-
gal, ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

§ 2° Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos déste
artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

§ 3° A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou des-
caminho € praticado em transporte aéreo”.

Art 6° Quando se trata de pessoa juridica, a responsabilidade
penal pelas infragdes previstas nesta Lei sera de todos os que,
direta ou indiretamente ligados a mesma, de modo permanente
ou eventual, tenham praticado ou concorrido para a pratica da
sonegacao fiscal.

Art 7° As autoridades administrativas que tiverem conhecimen-
to de crime previsto nesta Lei, inclusive em autos e papéis que
conhecerem, sob pena de responsabilidade, remeterao ao Minis-
tério Ptblico os elementos comprobatorios da infracao, para ins-
trugao do procedimento criminal cabivel.

§1° Se os elementos comprobatérios forem suficientes, o Ministério
Publico oferecerd, desde logo, dentncia.

§ 2° Sendo necessarios esclarecimentos, documentos ou diligén-
cias complementares, o Ministério Ptblico os requisitara, na for-
ma estabelecida no Cédigo de Processo Penal.
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Art 8° Em tudo o mais em que couber e nao contrariar os arts. 1° a
7° desta Lei, aplicar-se-ao o Codigo Penal e o Codigo de Processo
Penal.

Art 9° (Revogado pela Lei 8.021, de 1990)

Art 10. O Poder Executivo procedera as altera¢des do Regulamen-
to do Impdsto de Renda decorrentes das modificagdes constan-
tes desta Lei.

Art 11. Esta Lei entrara em vigor 60 (sessenta) dias apos sua publi-
cagdo. Art 12. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

©
BRASIL - Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal

Sonegacao de contribuigao previdenciaria (Incluido pela Lei 9.983,
de 2000) Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicao social previ-
denciaria e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (In-
cluido pela Lei 9.983, de 2000) I - omitir de folha de pagamento da
empresa ou de documento de informagoes previsto pela legislagao
previdenciaria segurados empregado, empresario, trabalhador avul-
so ou trabalhador auténomo ou a este equiparado que lhe prestem
servicos; (Incluido pela Lei 9.983, de 2000).

I - deixar de langar mensalmente nos titulos préprios da conta-
bilidade da empresa as quantias descontadas dos segurados ou as
devidas pelo empregador ou pelo tomador de servigos; (Incluido
pela Lei 9.983, de 2000) III - omitir, total ou parcialmente, re-
ceitas ou lucros auferidos, remuneragoes pagas ou creditadas e
demais fatos geradores de contribui¢des sociais previdenciarias:
(Incluido pela Lei 9.983, de 2000)

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela
Lei 9.983, de 2000).

§ 1° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, decla-
ra e confessa as contribui¢es, importancias ou valores e presta
as informacdes devidas a previdéncia social, na forma definida em
lei ou regulamento, antes do inicio da acao fiscal. (Incluido pela
Lei 9.983, de 2000).

§ 2° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somen-

te a de multa se o agente for primario e de bons antecedentes,
desde que: (Incluido pela Lei 9.983, de 2000).
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I - (VETADO) (Incluido pela Lei 9.983, de 2000).

Il - o valor das contribuicdes devidas, inclusive acessorios, seja
igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, ad-
ministrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de
suas execugoes fiscais. (Incluido pela Lei 9.983, de 2000).

§ 3° - Se o empregador nao é pessoa juridica e sua folha de paga-
mento mensal ndo ultrapassa RS 1.510,00 (um mil, quinhentos e
dez reais), o juiz podera reduzir a pena de um terco até a metade
ou aplicar apenas a de multa. (Incluido pela Lei 9.983, de 2000)

§ 4° - O valor a que se refere o paragrafo anterior sera reajustado
nas mesmas datas e nos mesmos indices do reajuste dos benefi-
cios da previdéncia social. (Incluido pela Lei 9.983, de 2000).

(D)
BRASIL - Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal
Falsificagao de documento publico

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou
alterar documento publico verdadeiro:

Pena - reclusao, de dois a seis anos, e multa.

§ 1° - Se o agente ¢ funcionario publico, e comete o crime preva-
lecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta parte.

§ 2° - Para os efeitos penais, equiparam-se a documento ptblico
o emanado de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou trans-
missivel por endosso, as acdes de sociedade comercial, os livros
mercantis e o testamento particular.

§ 3° - Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir: (In-
cluido pela Lei 9.983, de 2000)

I - na folha de pagamento ou em documento de informacdes que
seja destinado a fazer prova perante a previdéncia social, pessoa
que nao possua a qualidade de segurado obrigatorio;(Incluido
pela Lei n® 9.983, de 2000)

II - na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado
ou em documento que deva produzir efeito perante a previdéncia
social, declaragao falsa ou diversa da que deveria ter sido escrita;
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(Incluido pela Lei 9.983, de 2000)

Il - em documento contabil ou em qualquer outro documento
relacionado com as obrigagdes da empresa perante a previdéncia
social, declaracao falsa ou diversa da que deveria ter constado.
(Incluido pela Lei 9.983, de 2000)

§ 4° - Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos
mencionados no

§ 3° - nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneragao,
a vigéncia do contrato de trabalho ou de prestagao de servicos.
(Incluido pela Lei 9.983, de 2000)

Falsificagao de documento particular

Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular
ou alterar documento particular verdadeiro:

Pena - reclusao, de um a cinco anos, e multa.

Falsificacao de cartao (Incluido pela Lei 12.737, de 2012) Vigéncia
Pardgrafo tnico. Para fins do disposto no caput, equipara-se a
documento particular o cartao de crédito ou débito. (Incluido
pela Lei 12.737, de 2012) Vigéncia Falsidade ideologica

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declara-
¢ao que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir de-
claracao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigacao ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante:

Pena - reclusao, de um a cinco anos, e multa, se o0 documento é
publico, e reclusiao de um a trés anos, e multa, de quinhentos mil
réis a cinco contos de réis, se o documento é particular.

Pardgrafo tnico - Se o agente é funcionario ptblico, e comete o
crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsifica¢ao ou alteracao
¢ de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta
parte.

Uso de documento falso Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos pa-

péis falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297 a 302:
Pena - a cominada a falsificagao ou a alteragao.

275



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

276

(E)

BRASIL - Lei 7.492, de 16 de junho de 1986 - Crimes contra o Sis-
tema Financeiro Nacional

Art. 22. Efetuar operagao de cdmbio nao autorizada, com o fim de
promover evasao de divisas do Pais:

Pena - Reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo,
promove, sem autorizagao legal, a saida de moeda ou divisa para o
exterior, ou nele mantiver depositos nao declarados a repartigao
federal competente.

()

BRASIL - Lei 9.613, de 3 de marco de 1998 - Crimes Contr a Lava-
gem e Ocultagao de Bens

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao, dis-
posicao, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou va-
lores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal.
(Redacao dada pela Lei 12.683, de 2012)

Pena: reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (Redagao dada
pela Lei 12.683, de 2012)

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a
utilizagao de bens, direitos ou valores provenientes de infracao
penal: (Redagao dada pela Lei 12.683, de 2012)

I - os converte em ativos licitos;

IT - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia,
guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores nao correspondentes
aos verdadeiros.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: (Redacao dada pela Lei
12.683, de 2012)

I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou
valores provenientes de infracao penal; (Redagao dada pela Lei
12.683, de 2012)
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II - participa de grupo, associacao ou escritorio tendo conheci-
mento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a
pratica de crimes previstos nesta Lei.

§ 3° - A tentativa é punida nos termos do paragrafo nico do art.
14 do Codigo Penal.

§ 4° - A pena sera aumentada de um a dois tergos, se os crimes
definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por
intermédio de organizacao criminosa. (Redacao dada pela Lei
12.683, de 2012)

§ 5° - A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cum-
prida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz
deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimen-
tos que conduzam a apuragdo das infracdes penais, a identifi-
cagao dos autores, coautores e participes, ou a localizagao dos
bens, direitos ou valores objeto do crime. (Redagao dada pela Lei
12.683, de 2012).

E bom frisar que a extincio da punibilidade ndo é automatica, isto
é, se o legislador informa que ela esta condicionada ao cumprimento
de todas as condic¢oes previstas no caput, do art. 5°, da LRERCT, inclu-
sive ao pagamento do imposto e consectarios, antes de decisao judicial,
entao é certo que, paralelamente, podera o Ministério Ptblico - titular da
persecutio criminis - requerer a instauracao de inquérito policial ou, ha-
vendo ja elementos suficientes, promover, de logo, a agao penal, devendo,
neste caso, o contribuinte acertar as contas com a Secretaria da Receita
Federal antes de eventual decisao criminal condenatoria (§ 1°, do art. 5°).

DO OBJETO DE APLICA(;AO E ALCANCE DO SISTEMA RERCT

Constituem objeto do Sistema RERCT, segundo os incisos I ao VII, da Lei
n° 13.254 /2016, os seguintes bens e direitos: 1) os recursos de depositos
bancarios, certificados de depositos, cotas de fundos de investimento, ins-
trumentos financeiros, apolices de seguro, certificados de investimento
ou operacgoes de capitalizacao, depodsitos em cartdes de credito, fundos de
aposentadoria ou pensao; 2) operagoes de empréstimo com pessoa fisica
ou juridica; 3) recursos, bens ou direitos de qualquer natureza, decorren-
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tes de operagdes de cambio ilegitimas ou nao autorizadas; 4) recursos, bens
ou direitos de qualquer natureza, integralizados em empresas estrangeiras
sob a forma de acoes, integralizacao de capital, contribuicao de capital ou
qualquer outra forma de participagao societaria ou direito de participacao
no capital de pessoas juridicas com ou sem personalidade juridica; 5) ativos
intangiveis disponiveis no exterior de qualquer natureza, com marcas, co-
pyright, software, know-how, patentes e todo e qualquer direito submetido
ao regime de royalties; 6) bens imoveis em geral ou ativos que representem
direitos sobre bens imoveis; e 7) veiculos, aeronaves, embarcagoes € demais
bens moveis sujeitos a registro em geral, ainda que em alienagao fiduciaria.

Verifica-se do rol de bens e direitos que nada ficou de fora, isto ¢, todo
e qualquer bem imo6vel ou movel, inclusive bens intangiveis e até direitos
submetidos ao regime de royalties sao objeto de alcance do Sistema de
Repatriagao.

Todos os bens existentes em data anterior a 31 de dezembro de 2014,
remetidos ou mantidos no exterior, poderao ser objeto de regularizacao.

Absurda ¢ a exigéncia contida na LRERCT, no § 2°, do art. 3°, que deter-
mina ao contribuinte declarar os bens, ainda que inexistam saldo de valo-
res ou titulo de propriedade em 31 de dezembro de 2014, porém tenham
sido transferidos. Significa dizer que o contribuinte pagara o imposto, ain-
da que nao possua mais os bens.

DOS SUJEITOS PASSIVOS E DAS EXCLUSOES

Podem optar pelo Sistema de Repatriacao de Ativos pessoas fisicas e ju-
ridicas residentes e domiciliadas no Brasil em 31 de dezembro de 2014,
titular de bens e direitos de origem licita.

Podem optar também pelo RERCT os nao residentes no momento da
publicacdo e vigéncia da Lei n° 13.254/2016, desde que, naturalmente,
eram residentes ou domiciliados no pais, em 31 de dezembro de 2014.

Estao excluidos do RERCT os contribuintes condenados em acao penal
pelos crimes previstos no § 1°, do art. 5°, da Lei n° 13.254 /2016, ainda que
nao transitada em julgado a sentenca condenatoria.

E inconstitucional essa exigéncia. Enquanto nio houver transito em
julgado nao ha condenacao penal.

Outra manifesta inconstitucionalidade reside na exclusao dos deten-
tores de cargos, empregos e fungoes publicas de direcao ou eletivas, nem
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aos respectivos conjuges e aos parentes consanguineos ou afins, até o se-
gundo grau ou por adocao, em 13 de janeiro de 2016.

Sem o menor sentido ambas as exclusdes, pois sem transito em julgado,
nao ha condenacao penal; e também porque discriminatoria é a lei, ao ele-
ger alguns e excluir outros, quando, em realidade, todos sao iguais perante
a lei, nao importando serem ou nao detentores de cargos, empregos ou
funcoes publicas.

As inconstitucionalidades previstas na Lei n° 13.254 /2016 poderao ser
questionadas perante o Supremo Tribunal Federal.

DA ADESAO AO SISTEMA RERCT

Para aderir ao RERCT, o contribuinte deveria ter apresentado Declaracao
de Regularizacao Cambial e Tributaria (DERCAT), em formato eletronico,
bem assim realizado o pagamento integral do imposto sobre a renda em
aliquota de 15% (quinze por cento) incidente sobre o valor total, em reais,
dos recurso objeto de regularizacao e da respectiva multa, em percentual
de 100% (cem por cento) do imposto apurado.

Copia da DERCAT seria remetida pela Receita Federal do Brasil ao Ban-
co Central, de modo que o contribuinte nao necessitaria realizar dupla ou
nova declaracao perante a autoridade bancaria, servindo a DERCAT tanto
para a regularidade dos ativos perante a RFB quanto para os fins de regis-
tro de valores junto ao BCB.

Para gerar os efeitos proprios previstos na Lei n° 13.254 /2016, obrigatoria-
mente a DECART deveria ser entregue a RFB acompanhada dos pagamentos
do imposto e da multa. Somente nessas condigoes é que a autoridade fazen-
daria consideraria efetivada a adesao ao Sistema de Repatriagao de Ativos.

Curioso ¢ que o legislador previu a declaracao de bens até na hipdtese
de transferéncia de ativos em operagdes com trust, de qualquer natureza,
de modo que o contribuinte nao poderia alegar a auséncia de propriedade
quando o investimento estivesse sob a titularidade do trust.?

8 Ao tempo da denuncia por falta de decoro parlamentar do ex- Deputado Federal Eduardo Cunha,
ex-presidente da Camara dos Deputados, a midia digital falada, escrita e televisiva divulgou amplamente
o debate ocorrido acerca do relatdrio sobre a cassagao do mandato parlamentar, em que um dos funda-
mentos para a perda do mandato eletivo foi o questionamento juridico acerca da propriedade de valores
depositados no exterior. O relatorio, de um lado, afirmou a falta de decoro parlamentar, por ocultacao
de valores no exterior, enquanto que, de outro, o Deputado cassado afirmou ndo ser o proprietario dos
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O beneficiario do trust é o responsavel pela adesdao ao Sistema de
Repatriagao de Ativos. Contudo, o instituidor do trust que nao figurasse,
em 31 de dezembro de 2014, na condicao de beneficiario poderia apresen-
tar a DERCAT, eliminando-se, assim, qualquer davida acerca da transfe-
réncia da propriedade e de seu beneficiario.

DOS EFEITOS DA ADESAO AO SISTEMA RERCT

Além da regularidade dos ativos nao declarados, com o pagamento do im-
posto e da multa com significativa reducao, é certo que o principal efeito
decorrente da adesao ¢ a extingao da punibilidade dos crimes previstos no
§1°, do art. 5°, da Lei n° 13.254 /2016.

Afirmou a Lei n° 13.254 /2016 que a DERCAT nao poderia, por si s0, iso-
ladamente, como Gnico indicio ou elemento para efeitos de expediente
investigatorio ou procedimento criminal; ou para, direta ou indiretamente,
qualquer procedimento administrativo de natureza tributaria ou cambial
em relacao aos recursos dela constantes.

Discordamos dessa indicagao! A DERCAT somente surtiria os efeitos
aqui indicados se, e somente se, na condicional, a Secretaria da Receita
Federal acatasse a Declaragao como correta, com os pagamentos efetiva-
mente realizados, quando, entao, deveria ocorrer a homologacao do im-
posto declarado e recolhido.

No entanto, se a autoridade fazendaria dela discordasse, ndo homo-
logando-a e vislumbrando informacgdes duvidosas, ou mesmo sonegadas,
induvidoso que o contribuinte estaria (e estara) sujeito ao procedimento
criminal, com a provocacao do Ministério Publico para a instauragao de in-
quérito ou, se for o caso, com a propositura direta da acao penal mediante
oferecimento de dentncia.

Portanto, ha que se duvidar, com justa razao, acerca da previsao legal
porquanto risco havia e, de fato, ha se que o contribuinte, ainda que,
em tese, de boa fé, tenha aderido ao Sistema de Repatriacao de Ativos
e venha a ser denunciado por crimes de sonegacao fiscal, evasao de
divisas, dentre outros.

recursos, mas sim o Trust, a quem transferiu a propriedade, sendo ele, conforme afirmou apenas o bene-
ficiario. O legislador, na Lei 13.254 /2016 avancou para dizer que o beneficiario do trust seria quem deveria
realizar a adesao ao RERCT.
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Outros efeitos se extraem da adesao ao Sistema RERCT: a) confissao
extrajudicial, por parte do contribuinte; e b) remissao dos demais créditos
tributarios decorrentes do descumprimento de obrigacdes tributarias e a
reducao de 100% (cem por cento) das demais multas de mora, de oficio ou
isoladas e dos encargos legais diretamente relacionados aos bens e di-
reitos em relacao a fatos geradores ocorridos até 31 de dezembro de 2014.

A confissao extrajudicial do contribuinte significa que, em tese, nao po-
deria (ou podera) a partir da adesao ao Sistema RERCT questionar o seu
contetido. Em realidade, a confissao extrajudicial, ainda que espontanea,
nao ¢é absoluta, admitindo a sua invalidacao ou anulabilidade judicial, se
presentes vicios capazes de desconstitui-la, a depender, naturalmente,
das condigoes em que fora realizada, devendo, no caso concreto, ser apre-
ciada em juizo.

A remissao de créditos tributarios corresponde a efetivo ganho finan-
ceiro a favor do contribuinte, porquanto, além de beneficiar-se do Regime
Especial de Repatriacao de Ativos, com o pagamento reduzido do imposto
e darespectiva multa, nao pagaria os demais créditos que incidiriam sobre
aoperacao, em situacao normal.

DAS PRINCIPAIS OBRIGA(;@ES

Quanto as obrigacgdes previstas na n° Lei 13.254,/2016 e a INRFB 1.627/2016,
vale registrar que o contribuinte deveria (e devera) manter em boa guarda
e ordem, em sua posse, a disposigao da Receita Federal do Brasil, pelo pra-
zo de 5 (cinco) anos, contado do prazo final para a entrega da declaragao
de adesao ao Sistema RERCT, toda a documentacao suporte que orientou
a entrega da DERCAT.

Da documentacao suporte, destacam-se os documentos pontualmente
indicados na lei, a saber: a) no caso de Trust - a identificagao do institui-
dor, dos beneficiarios, do administrador e, quando houver, do fiscalizador,
além dos documentos de constitui¢ao, com a relacao de bens e ativos e a
documentacao contabil-financeira; b) no caso de Off Shore Companies - a
identificacao do nome, razao social e local de constitui¢ao da Off Shore, o
numero de identificacdo fiscal, se houver, além dos contratos sociais
ou outros documentos de constituicao, de identificagao dos sécios e seus
poderes e a identificagao dos diretores e sua relacao com os sécios, como
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também a identificacao de holdings e as demonstragdes financeiras; c) no
caso de Fundagoes Privadas - a identificacao do instituidor, seus conse-
lheiros do controlador e dos beneficiarios.

Outros documentos relacionados aos ativos deveriam (e deverao)
também ser guardados e mantidos na posse do contribuinte, de modo a
exibi- los a autoridade fazendaria, se e quando solicitados, a exemplo de
contas, dados cadastrais, extratos etc.

Concluindo, deveria, também, o contribuinte pessoa fisica, optante
pelo Sistema de Repatriacao de Ativos, apresentar a Declaracao de Ajuste
Anual (DAA) do exercicio de 2015, ano calendario 2014, ou a sua Declara-
¢ao Retificadora, contendo os bens nao declarados e, agora, regularizados,
mantendo-os normalmente nas demais declaragoes sucessivas até que se-
jam efetivamente transferidos do seu patrimonio.

DA EXCLUSAO DO RERCT

Devera ser excluido do Sistema de Repatriacao de Ativos e consequentemente
sofrera os seus efeitos o contribuinte que apresentou declaragdes ou docu-
mentos falsos relativos a titularidade e a condigao juridica dos recursos, bens
ou direitos objeto de regularizacao, bem assim a documentacao contabil.

Decorre naturalmente da exclusao do RERCT a cobranca dos valores
dos tributos, multas e juros incidentes, como devidos na sua totalidade,
sem a redugao do Regime Especial, deduzindo-se o que houver sido pago,
sem prejuizo da aplicagao das penalidades civeis, penais e administrativas
cabiveis. No caso de exclusao, a instauracao ou a continuidade de procedi-
mentos investigatorios quanto a origem dos ativos objeto de regularizacao
somente podera ocorrer se houver evidéncias documentais nao relaciona-
das a declaragao do contribuinte.

Nao cremos que a exclusao nao leve ao procedimento de investigacao e
consequente acao penal, se for o caso. Isto por que, de rigor, a Gnica cau-
sa efetiva para a exclusao do contribuinte do Sistema de Repatriacao de
Ativos € a apresentacao de documentacao falsa. Se o contribuinte usa de
falsidade material ou ideologica contra a Administragao Publica, entao, de
logo, de oficio, devera a autoridade fazendaria determinar a instauragao
de inquérito policial.

Da decisao de exclusao (do despacho decisoério excluindo o contribuin-
te do Programa de Repatriagao de Ativos), o sujeito passivo podera inter-
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por recurso administrativo, no prazo de 10 (dez) dias a contar da ciéncia da
decisao (notificagao), para o Delegado da Receita Federal, e o recurso sera
decidido, em ultima instancia, pelo Superintendente da Receita Federal do
Brasil com jurisdigao sobre o domicilio tributario do contribuinte.

E certo que, administrativamente, esgotada a Gltima instancia, o con-
tribuinte excluido podera ainda provocar o Poder Judiciario com Agao De-
claratoria ou Agao Anulatéria do Ato de Exclusao do Programa RERCT.

DAS DISPOSI(}C)ES GERAIS FINAIS

Obriga-se a Receita Federal do Brasil a manter as informacoes em sigilo.
A divulgacao ou a publicidade de informagoes constantes da DERCAT no
Programa de Repatriacao de Ativos implicarao efeito equivalente a quebra
de sigilo fiscal, sujeitando-se o responsavel as penas previstas na Lei

Lei Complementar 105, de 2001, e art. 325 do Codigo Penal. Se a quebra
do sigilo for praticada por funcionario publico, o responsavel ficara sujeito
a pena de demissao, sem prejuizo das responsabilidades civis e criminais.

As informagoes prestadas a Receita Federal do Brasil, no ambito do
RERCT, nao serao compartilhadas com os Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios, inclusive para fins de constituigao de crédito tributario da com-
peténcia desses entes publicos.

DA RECENTE ALTERACAO DA LEGISLACAO

Como os contribuintes viveram ao tempo da adesao ao Programa de Re-
patriacao de Ativos sob forte temor, na incerteza juridica de aderirem ou
nao ao Sistema, por conta de eventual mudanca nas regras entao esta-
belecidas, fato é que, hoje, ja no futuro se comparado ao ano de 2016, a
Receita Federal do Brasil alterou o RERCT através da recente edicao do
Ato Declaratoério Interpretativo RFB 5, de 04/12 /2018, publicado no Diario
Oficial da Uniao de 06/12 /2018, em manifesta atuacao desrespeitosa para
com o contribuinte.

Em postura administrativa condenavel juridicamente, tipica atuagao de
“pegadinha’”, a Receita Federal do Brasil, que, antes havia criado as regras
para a adesao ao Programa, agora, 2 (dois) anos depois, com o Sistema em
curso, apos verificar o volume de recursos, decidiu mudar o curso do jogo,
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criando novas normas, alterando substancialmente as regras contempla-
das para o Sistema de Repatriacao de Ativos.

A RFB assim procedeu, agora, intencionalmente, para “pegar os contri-
buintes que aderiram, em 2016, de boa-fé, ao Programa de Repatriacao de
Ativos no Exterior. Com a alteracao das regras antes vigentes, os contri-
buintes, agora, potencialmente, terao sérios e graves problemas a enfren-
tar perante a autoridade fazendaria”.

Isso é inseguranga juridica!

Confira-se abaixo a criatividade da Receita Federal do Brasil:

Aprova a versao “Dercat - Perguntas e Respostas 1.4” que dispoe
sobre a aplicacao do Regime Especial de Regularizacao Cambial e
Tributaria (RERCT).

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL, no uso das
atribuicdes que lhe conferem os incisos III e XXVI do art. 280 do
Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
aprovado pela Portaria MF n° 203, de 14 de maio de 2012, e tendo
em vista o disposto na Lei n° 13.254, de 13 de janeiro de 2016, na
Lein®13.428, de 30 de marco de 2017, na Instrugao Normativa RFB
n° 1.627, de 11 de margo de 2016, e na Instrucao Normativa RFB n°
1.704, de 31 de margo de 2017, declara:

Art. 1° Fica aprovada a versao “Dercat - Perguntas e Respostas 1.47,
que acrescenta ao “Dercat - Perguntas e Respostas 1.3” as notas 5
e 6 da Pergunta n° 39 e as notas 1, 2 e 3 da Pergunta n° 40.

Art. 2° O “Dercat - Perguntas e Respostas 1.4” ficara disponivel
no sitio da Secretaria da Receita Federal do Brasil na Internet, no
endereco http: //rfb.gov.br.

Art. 3° Publique-se no Diario Oficial da Uniao.

A Receita Federal do Brasil criou novas regras ao Sistema, com o surgi-
mento do Novo Caderno Fiscal ou “Questionario Tributario-Penal”, deno-
minado: Perguntas e Respostas. E sério!

A RFB criou um “joguinho” de perguntas e respostas em que o contri-
buinte que aderiu, em 2016, agora, tera de responder a todas as perguntas
feitas pela Receita Federal.

Vejamos a situagao criada: 1) se o contribuinte nao responder as per-
guntas, a Receita Federal do Brasil ndo homologara a Adesao ao Sistema
de Repatriacao de Ativos e consequentemente o contribuinte tera sérios e
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graves problemas com o Fisco, sem prejuizo da responsabilidade criminal; e
2) se o contribuinte responder as perguntas, porém forem elas insatisfei-
tas a juizo da autoridade fazendaria, a Receita Federal do Brasil, além de
nao homologar a Adesao ao Sistema de Repatriacao de Ativos, certamente,
remetera o caso ao Ministério Publico, a quem incumbira adotar as medi-
das judiciais criminais proprias, sem prejuizo das san¢des tributarias.

Além da inseguranca juridica, a postura da Receita Federal € desleal!

A Receita Federal, nos proximos dias, certamente, comecara a notificar
os contribuintes, para que comprovem, por meio de documentos habeis, a
origem dos recursos.

Houve mudanca de rumo, porquanto a propria Receita Federal ao anun-
ciar o Sistema de Adesao ao Programa de Repatriacao de Ativos indicou
que nao seria exigido do contribuinte documentos relacionados a origem
dos recursos.

Nao havia obrigatoriedade de comprovagao dos recursos, mas apenas a
declaracao da origem dos recursos.

A Receita Federal alterou substancialmente a regra do jogo, do jogo ja
em curso ha 2 (dois) anos. Por for¢a do Ato Declaratério Interpretativo 5,
a autoridade fazendaria criou novos procedimentos, ilegalmente, a saber:
1) extinguiu a desobrigacao de comprovar a origem (agora o contribuinte
tem de comprovar documentalmente a origem do recurso); e 2) a perma-
néncia no Programa podera ser objeto de fiscalizagao ou até de investi-
gacao, a depender do caso (o contribuinte tera de se submeter ao ato de
fiscalizacao).

O art. 4° da Lei do RERCT foi alterado. Nao havia qualquer necessidade
de apresentacao de documentacao suporte a adesao ao Programa.

Contudo, agora, 2 (dois) anos depois, os critérios legais foram alterados!

A inseguranga juridica que reinava a época, se deveria ou nao o contri-
buinte aderir ao Programa de Repatriagao de Ativos sob risco de mudanca
das regras a adesao, agora, 2 (dois) anos ap6s o inicio do Sistema, de fato,
concretizou-se a inseguranca juridica, quando a Receita Federal do Brasil
passou a exigir, com o Ato Declaratorio Interpretativo 5, a obrigatorieda-
de de responder ao Caderno de Perguantas e Respostas, aléem de exigir a
comprovacao documental da origem dos recursos enviados ao exterior.

Isso € absoluta inseguranca juridica!
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CONCLUSAO

Diante do exposto apresentamos as seguintes conclusoes:

a)
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a Lei n° 13.254/2016 é reflexo do controle de capitais que os paises
do G20 vém imprimindo no ambito da OCDE, com a tendéncia de
universalizagdo de padroes de combate a lavagem de dinheiro, cor-
rupgao, trafico de drogas e terrorismo;

a Lei n°13.254 /2016 é complexa, com redagao precaria no trata-
mento da Repatriacao de Ativos;

a Lei n°13.254 /2016, embora tenha incentivado a declaracao de va-
lores, bens moéveis e imoveis nao declarados, existentes no exterior,
com reducao significativa no valor do imposto e respectiva multa, a
adesao ao Sistema de Repatriagcao de Ativos implicou, desde o ini-
cio, sérios e graves riscos ao contribuinte aderente;

a redacao contida na Lei n°13.254/2016 nao garantiu, necessaria-
mente, auséncia de responsabilidade tributaria e penal, estando o
contribuinte sujeito as respectivas responsabilidades, tudo a de-
pender do que sera declarado, do valor a ser declarado e da docu-
mentacao suporte a declaragao, como agora, no presente (ou futu-
ro, se comparado ao ano de 2016), passou a RFB a exigir através da
nova regra instituida no Ato Declaratorio Interpretativo 5;

a redagao prevista na Lei n°13.254/2016 expds a risco o con-
tribuinte aderente, porquanto, além de confusa e contraditoria,
afirmou que RFB nao daria inicio a investigacao criminal com
base apenas na DERCART; porém, indicou que todas as condi-
¢oes deveriam ser atendidas até a decisao criminal, ou seja, ¢é
fato que a RFB podera provocar o Ministério Pablico a instaurar
inquérito policial ou, a depender dos elementos ja existentes, o
contribuinte ser, de logo, denunciado por crimes de sonegacao
fiscal, evasao de divisas, falsidade material ou ideologica, lavagem
de dinheiro, corrupcao etc.;

a Lei n°13.254/2016 apresentou-se com inseguranca juridica ao
contribuinte desde o nascedouro ao aderir ao Programa de Repa-
triacao de Ativos, inclusive na hipotese de exclusao do Regime Es-
pecial Tributario, em que a RFB, por nao homologar a adesao ao
RERCT, podera, a depender da documentagao suporte, requerer
ainstauracao de inquérito policial ou mesmo a dentincia criminal
do contribuinte; e
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@) a nao adesao ao Programa do Regime Especial Tributario também
deixaria o contribuinte sob situagao de risco, se, no futuro proéximo,
isto é, quando do cruzamento de dados dos paises participantes do
G20 identificar-se a existéncia de bens nao declarados, no exterior.
Certamente, o contribuinte, além de autuado, com o pagamento
integral do imposto e respectiva multa, respondera criminalmente
pelos crimes identificados no § 1°, do art. 5°, da Lei n°13.254/2016.

A Lei n°13.254 /2016 foi, portanto, aparentemente, boa ou atrativa, po-
rém trouxe grande risco ao aderente ao Programa da Repatriacao de Ati-
vos. De rigor, nao se poderia e nao se pode afirmar, ainda, tenha sido ela ou
seja ela vantajosa ao contribuinte a medida que gerou grave inseguranca
juridica ao contribuinte.

A Lei n°13.254/2016 contém inconstitucionalidades e pensamos que
deveria ou ainda podera ser questionada judicialmente. E necessario que o
STF afirme as condi¢oes nela langadas, como forma de garantia ao contri-
buinte, principalmente porque a nao adesao ao RERCT também implicou
riscos ao contribuinte diante dos Acordos de Cooperacao Técnica Interna-
cional entre os paises do G20, com o cruzamento de dados e informacoes
existentes no exterior.

E sabido que nos proximos anos - parece que ja estamos no futuro -
por forca da orientacao e implantacao de controles universais sobre a
circulagao de capitais nas principais economias mundias, inclusive com
apressa que vem sendo implantada pelos paises do G20, ja é certo o uso
da plataforma do Foreign Account Tax Compliance Act dos EUA - regime
norte- americano de disponibilizacao de informagoes tributarias e fiscais,
apertando- se o cerco ao contribuinte que nao aderiu ao Programa de Re-
patriacao de Ativos.

Areal situacao para o contribuinte € a seguinte: se correr, o bicho pega;
se ficar, o bicho come! De uma forma ou de outra, a padronizacao das pla-
taformas digitais de seguranca tributaria, de uso universal, reduzira subs-
tancialmente a sonegacao fiscal e a circulacao de dinheiro sujo.

Basta verificarmos os registros financeiros supervisionados pelo COAF
- que tem conhecimento de todos os recursos financeiros que transitam
pelas contas correntes bancarias e demais aplicacdes financeiras.

E realidade nos dias que correm, principalmente a partir da entdo
pressao exercida pela Receita Federal do Brasil, ao tempo da data-limite
para a adesao (2016), que os contribuintes se viram inseguros (como estao
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até agora, no presente momento) em relacao a adesao ao Programa de
Repatriagao de Ativos exatamente por conta da incerteza na correta
aplicacao da Lei 13.254 /2016, mormente neste pais em que as decisdes
judiciais sao, nao raro, vacilantes e claudicantes, gerando inseguranca
juridica aos jurisdicionados.

A principal pergunta para tudo isso foi a realizada pelos contribuintes,
em 2016: aderir ou nao aderir ao RERCT? Para essa pergunta, rigorosa-
mente, nao se tinha resposta segura, naquele momento, como também
nao se tem agora.

Riscos existiam e eram reais! Havia riscos para quem aderisse ao Siste-
ma de Repatriagao de Ativos e havia riscos também para quem nao aderis-
se ao Programa de Internalizacao de Bens.

O grande temor era a inseguranca juridica que imperava e ainda impera
neste pais. Nos, brasileiros, nao acreditamos na lei; nao confiamos naquilo
que esta escrito; e também nao temos como bastante e verdadeiro o texto
legal. Pior: os tribunais nao tém garantido seguranca juridica aos jurisdi-
cionados. Essa é a maior inseguranca juridica!

No Brasil, particularmente no mundo juridico, o que parece 6bvio aos olhos
dos homens, dos jurisdicionados, ndo necessariamente é 6bvio as garras do
Ministério Piblico e ao posicionamento e as decisdes do Poder Judiciario.

As mais altas Cortes de Justiga, o Supremo Tribunal Federal e o Supe-
rior Tribunal de Justiga, por suas vacilantes decisoes, nao dao seguranca
juridica aos jurisdicionados na interpretacao da Constituicao e da lei fe-
deral, com ordens e contra-ordens de seus proprios ministros, que, ao
sabor de uma tarde, de verao ou de inverno, alteram, numa simples sessao
ou mesmo em decisdes isoladas, a construgao e a consolidagao da juris-
prudéncia do tribunal. Entao, acreditar em quem? Nos homens? Somente
podemos acreditar em Deus - que € o Juiz dos juizes!®

Aldgica brasileira € incompreensivel! Ela € incompreensivel para todos:
brasileiros e estrangeiros."

9 Biblia Sagrada - Livro de Jeremias 17:5;7 - Versao NVI - “5 Assim diz o Senhor: Maldito ¢ o homem que
confia nos homens, que faz da humanidade mortal a sua for¢a, mas cujo coragao se afasta do Senhor. 6 [...].
7 Mas bendito é o homem cuja confianca esta no Senhor, cuja confianca Nele esta”

10 Em agosto de 2015, participavamos como palestrante em Congresso Internacional em Lima, Peru so-
bre a Alianca do Pacifico. Ao final da palestra, indaguamos aos Coordenadores do Congresso, alguns
responsaveis pela orientacéo juridica do referido Pacto Econdmico, o motivo pelo qual o Brasil nao era
convidado a participar do mencionado bloco. Recebemos, de imediato, a seguinte resposta: “nosotros no
compreendemos la l6gica brasilefia!”.
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Por isso, tanto temor se teve a época da adesdao ao RERCT, como tam-
bém tanto temor se tem ainda agora em relagao ao desfecho da situagao
do contribuinte aderente ao Programa de Repatriacao de Ativos.

Hoje, em 2019, mesmo com as garantias constitucionais em vigor, com
30 anos de vigéncia da Constituicao Federal, ainda estamos vivendo sob o
temor da violacao ao ato juridico perfeito e da coisa julgada.

Nos advogados, ao lado dos nossos clientes, estamos, tanto quanto eles,
temerosos acerca da correta aplicacao da lei diante de decisoes vacilan-
tes. Desde o inicio do RERCT o clima foi de desconfianga e de inseguranca
juridica.

Agora, no presente (porque hoje ja é o futuro), a Receita Federal mudou
a regra do jogo e o contribuinte que aderiu ao Sistema de Repatriagao de
Ativos encontra-se sob grave risco de sofrer penalidades.

O sentimento que se tem, verdadeiramente, é: mudanca de rumo a par-
tir da mudanca da legislacao em relagao ao contribuinte aderente ao Pro-
grama de Repatriagao de Ativos e agora salve-se quem puder!

Sem resposta segura, tanto a época da adesao (2016), como, agora,
certo é que o contencioso tributario-penal aumentara nos escritorios de
advocacia a partir da atuacao ilegal da RFB, quando, entao, teremos de
enfrentar as questdes perante o Poder Judiciario, na defesa dos direitos
dos contribuintes, sempre na esperanca de dias melhores a partir da firme
orientacao do Supremo Tribunal Federal.

289






TRADUCAO DA EMENTA DO CASO
OBERGEFELL V. HODGES

MARIA CELINA MONTEIRO GORDILHO!

INTRODUCAO

O caso Obergefell v. Hodges? foi decidido pela Suprema Corte Americana
em 2015. Nele, os justices norte-americanos declararam que o casamen-
to entre pessoas do mesmo género nao pode ser proibido por nenhum
Estado. Assim, determinou que os casamentos homoafetivos realizados
legalmente em um Estado que o permitia seja reconhecido por todos os
Estados, com base na Clausula do Devido Processo Legal e na Clausula de
Protecao Igualitaria da 14 Emenda da Constituicao dos Estados Unidos.

Trata-se de um caso paradigmatico para a comunidade LGBTQI+, pela
visibilidade internacional concedida a questao.

O Brasil ja havia reconhecido judicialmente a uniao homoafetiva em
2011, quando o Supremo Tribunal Federal julgou, conjuntamente, a Argui-
¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4277.

O caminho para o reconhecimento dos direitos da comunidade
LGBTQI+ passa por dificuldades juridicas e politicas. Embora o melhor lu-
gar para o reconhecimento desses direitos seja o Poder Legislativo, muitas
vezes a comunidade vai ao Poder Judiciario, que decide em questdes silen-
ciadas pelo Congresso.

!Mestra e doutoranda em Direito, Estado e Constituicdo pela Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia - UnB). Revisao: Jodo Orlando Monteiro Gordilho, bacharel em Direito pelo Centro Universitario
de Brasilia - UniCEUB, que utilizou a ementa traduzida em seu Trabalho de Conclusao de Curso.
2UNITED STATES OF AMERICA. Obergefell v. Hodges. Disponivel em: <http://www.supremecourt.gov/
opinions/14pdf/14-556_3204.pdf>. Acesso em: 12 de nov. 2018.
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Por isso, ressalta-se a importancia de estudar casos paradigmaticos:
o dialogo entre a sociedade e seus representantes no Congresso as vezes
apresenta ruidos. A sociedade, ansiosa por efetivar seus direitos, diante da
inércia do Legislativo, socorre-se do Judiciario, que assume o papel con-
tramajoritario e decide sobre os direitos das minorias.

A traducao da ementa de Obergefell v. Hodges vem em auxilio a comu-
nidade académica, que podera analisar os argumentos da Suprema Corte e
aprofundar a pesquisa sobre os temas que permeiam a decisao.

VERSAO EM PORTUGUES

Os Estados de Michigan, Kentucky, Ohio e Tennessee definem casamen-
to como a uniao entre um homem e uma mulher. Os requerentes, 14 ca-
sais homoafetivos e dois homens cujos parceiros ja faleceram, propuse-
ram acgoes judiciais em Cortes de Distritos Federais nos seus Estados de
origem, sob o argumento de que oficiais dos Estados-réus violaram a 14*
Emenda ao negar-lhes o direito de casar ou de ver plenamente reconhe-
cidos casamentos celebrados legalmente em outro Estado. Cada uma das
Cortes Distritais decidiu favoravelmente aos autores, mas o 6° Circuito
consolidou os casos e reverteu as decisoes.

Fundamentacao: a 14* Emenda exige que os Estados autorizem o casa-
mento entre duas pessoas do mesmo género e reconhecam o casamento
entre duas pessoas homoafetivos quando seu casamento foi autorizado e
celebrado conforme a lei de outro Estado.

(@) Antes de comentar os principios e precedentes aplicaveis, é apro-

priado destacar a historia do tema em discussao perante esta Corte.

1. Ahistoria do casamento como uma uniao entre duas pessoas de gé-

neros opostos marca o inicio desses casos. Para os réus, estender o
casamento a casais homoafetivos seria desrespeitar uma instituicao
secular. Mas os autores, longe de querer desvalorizar o casamento,
procuram-no para si mesmos em razao do respeito - e necessidade
- pelos privilégios e responsabilidades decorrentes do matrimonio,
como ilustrado pelas experiéncias pessoais dos autores.

2. A histéria do casamento ¢é tanto de continuidade quanto de rup-

turas. Mudangas, tais como o declinio dos casamentos arranjados
e o abandono da lei de subordinagao da mulher casada a seu ma-
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rido (Coverture law),® proporcionaram intensas transformacoes na
estrutura do casamento, afetando aspectos do instituto antes vis-
tos como essenciais. Essa nova compreensao fortaleceu, ao invés
de enfraquecer, a instituicao do casamento. Novas compreensoes
sobre casamento sao caracteristicas de uma nacao onde novas di-
mensoes de liberdade foram reconhecidas para as novas geragoes.

Essa dinamica pode ser vista na experiéncia da Nagao em relagao aos
direitos de gays e lésbicas.? Durante boa parte do século XX, varios Esta-
dos condenaram as relagoes sexuais entre individuos do mesmo género
como imorais, e a homossexualidade era tratada como uma doenca. Mais
tarde, ainda no século XX, o desenvolvimento da cultura e da politica au-
torizou casais homoafetivos a levar vidas mais pablicas e abertas. Longas
discussdes publicas e privadas se seguiram, juntamente com mudangas
nas atitudes publicas. Questdes sobre o tratamento juridico de gays e lés-
bicas logo chegaram as cortes, onde puderam ser debatidas a partir do
discurso juridico formal. Em 2003, esta Corte cancelou sua decisao de
1986 no caso Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, a qual validou uma lei do
Estado da Georgia que criminalizava alguns atos homossexuais, concluin-
do que leis que criminalizavam intimidade entre o mesmo sexo, aviltavam
as vidas das pessoas homossexuais.” (caso Lawrence v. Texas, 539, U.S. 558,
575). Em 2012, a Lei Federal de Proibicao do Casamento® também foi der-
rubada (caso United States v. Windsor, 570 U.S.). InGmeros casos de casa-
mento homoafetivo que chegaram as cortes federais e as supremas cortes
estatais contribuiram para o dialogo.

(b) A14* Emenda determina que um Estado permita um casamento en-

tre duas pessoas de mesmo género.

1. As liberdades fundamentais protegidas pela Clausula de Devido
Processo Legal da 14* Emenda se estendem para algumas escolhas
pessoais centrais a dignidade e autonomia individuais, incluindo
escolhas intimas definidoras de crencas e identidades individuais.

3 Lei segundo a qual o homem passava a assumir os direitos e obrigacdes da mulher, apds o casamento.
Algo semelhante com o Codigo Civil de 1916, para quem a mulher casada era considerada relativamente
incapaz.

4 Atualmente, diz-se direitos LGBTI.

5 A Defense of Marriage Act (ou DOMA) continha, na sua Secdo 3 (antes de ser declarada inconstitucional),
uma definicdo limitada de casamento, restringindo-o somente a unido entre homem e mulher.
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Ver, por exemplo, Eisenstadt v. Baird, 405 U. S. 438, 453; Griswold
v. Connecticut, 381 U. S. 479, 484-486. As cortes devem aplicar um
julgamento razoavel ao identificar interesses fundamentais da pes-
soa humana que deveriam ser respeitados pelo Estado. A historia e
a tradicao guiam e disciplinam o questionamento, porém nao de-
limitam suas fronteiras. Quando uma nova compreensao revela o
desacordo entre as protecoes fundamentais da Constituicao e uma
estrutura legal anterior, deve-se apelar a liberdade.

Ao aplicar esses principios, a Corte vem ha tempos entendendo que o
direito ao casamento ¢ protegido pela Constitui¢ao. Por exemplo, no caso
Loving v. Virginia, 388 U.S. 1, 12, a Corte invalidou proibi¢des de unides
inter-raciais, e no caso Turner v. Safley, 482, U.S., 78, 95, assegurou que
prisioneiros nao podem ter seu direito ao casamento negado. Estritamen-
te, esses julgados presumiam uma relacao entre pessoas de sexo oposto,
assim como Baker v. Nelson, 4409 U.S. 810, uma decisdo sumaria de uma
linha prolatada em 1972, sustentando que a exclusao de casais homoafeti-
vos do casamento nao representava uma questao federal substantiva. Mas
outros precedentes, mais elucidativos, expressaram principios mais am-
plos. Confira-se, por exemplo, Lawrence, supra, p. 574. Ao avaliar a possi-
blidade de aplicar a forga racional desses casos para casais homoafetivos,
a Corte deve respeitar as razdes basicas pelas quais o direito ao casamento
tem sido protegido ha tempos. Confira-se, por exemplo, Eisenstadt, supra,
453-454. Essa analise leva inevitavelmente a concluir que casais homoafe-
tivos podem exercer o direito ao casamento.

2. Quatro principios e tradicoes demonstram que as razoes segundo
as quais o casamento ¢é protegido sob a Constitui¢ao sao aplicaveis
com igual forca para casais homoafetivos. A primeira premissa par-
te de precedentes relevantes desta Corte e sugere que o direito a
escolha pessoal em relacao ao casamento € inerente ao conceito de
autonomia individual. Essa conexao permanente entre casamento
e liberdade € o motivo pelo qual Loving invalidou as proibi¢oes de
casamento inter-racial sob a Clausula do Devido Processo Legal.
Confira-se 388, U.S., 12. A decisdo sobre o casamento esta dentre as
mais intimas escolhas que um individuo pode fazer. Ver Lawrence,
supra, 574. Isso é verdade para todas as pessoas, nao importando
sua orientacao sexual.
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Um segundo principio extraido da jurisprudéncia desta Corte afir-
ma que o direito ao casamento é fundamental pois respalda a uniao de
duas pessoas diferente de qualquer outra em razao da sua importancia
para os envolvidos. A associacao intima protegida por esse direito era
central para Griswold v. Connecticut, quando se assegurou a protecao
constitucional ao uso de métodos contraceptivos por pessoas casadas,
381 U.S,, 485, e foi reconhecida em Turner, supra, 95. Casais homoafe-
tivos possuem o mesmo direito dos casais heterossexuais de desfrutar
de uma associacao intima, direito que se estende para além da mera
protecao contra leis que criminalizam a relacao entre pessoas homoa-
fetivos. Ver Lawrence, supra, 567.

Um terceiro embasamento para proteger o direito ao casamento esta
em que ele protege criancas e familias e, dessa forma, extrai seu sentido
de direitos relacionados a concepcao, criagao e educacao dos filhos. Con-
fira-se, p.ex., Pierce v. Society of Sisters, 268.

U.S. 510. Sem o reconhecimento, a estabilidade e a previsibilidade ofe-
recidas pelo casamento, as criancas sofrem o estigma de saber que suas
familias possuem um status juridico inferior, em algum sentido. Elas tam-
bém sofrem os significativos custos materiais de serem criadas por pais e
maes nao casados, relegadas a uma vida familiar mais dificil e incerta. As
leis de casamento em discussao causam danos e humilham as criancas de
casais homoafetivos. Confira-se Windsor, supra, . Isso nao significa que o
direito ao casamento ¢ menos importante para aqueles que nao querem
ou nao podem ter filhos. Os precedentes protegem o direito de um casal
de nao procriar, por isso o direito ao casamento nao pode ser condiciona-
do a capacidade ou ao comprometimento de gerar filhos.

Finalmente, os julgados desta Corte e as tradicoes da nacao dei-
xam claro que o casamento ¢ um pilar da ordem social. Confira-se
Maynard v. Hill, 125 U.S. 190, 211. Os Estados tém contribuido para o
carater fundamental do casamento ao coloca-lo no centro de varios
aspectos da ordem juridico-social. Nao ha diferenca entre casais com-
postos por pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente com relagao
a este principio e, no entanto, os casais homoafetivos nao tém acesso
a constelacao de beneficios que os Estados relacionam ao casamento
e se sujeitam a uma instabilidade que varios casais heteroafetivos con-
siderariam intoleravel. E humilhante excluir os casais homoafetivos de
uma instituicao central para a sociedade, pois eles também aspiram aos
propositos transcendentes do casamento.
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A limitacao do casamento a casais heteroafetivos, por muito tempo,
pode ter parecido natural e justo, mas sua inconsisténcia com o entendi-
mento central ao direito fundamental ao casamento €, agora, manifesta.

3. O direito de casais homoafetivos ao casamento deriva igualmente

da garantia da 14* Emenda a igualdade de protecao. As clausulas do
Devido Processo Legal e da Igual Protecao estao profundamente
conectadas. Direitos implicitos na liberdade e direitos assegurados
pela igualdade de protecao podem se basear em diferentes precei-
tos e nem sempre coincidem. No entanto, um pode elucidar o sig-
nificado e o alcance do outro, e vice-versa. Essa dinamica reflete-se
em Loving, quando a Corte invocou ambas as clausulas; e em Zablo-
cki v. Redhail, 434 U.S. 374, quando a Corte declarou a nulidade de
uma lei que impedia o casamento de pais que tinham histérico de
débitos de pensao alimentar para com os filhos. De fato, ao reco-
nhecer que novas perspectivas e compreensoes sociais podem re-
velar, em institui¢oes fundamentais, desigualdades injustas que, an-
teriormente, passaram desapercebidas e incontestadas, esta Corte
invocou o principio de igualdade de protecao para declarar a nuli-
dade de leis que impunham, no instituto do casamento, desigual-
dades baseadas no género. Confira-se, por exemplo, Kirchberg v.
Feenstra, 450 U. S. 455, 460-461, e confirmando a relacao entre
liberdade e igualdade, ver, por exemplo, M. L. B. v. S. L. J., 519 U.
S. 102, 120-121.

A Corte tem reconhecido a natureza interligada dessas protecoes cons-
titucionais no contexto do tratamento juridico de gays e 1ésbicas. Confira-
-se Lawrence, 539 U.S., 575. Essa dinamica também se aplica ao casamento
homoafetivo. As leis debatidas sao um fardo a liberdade de casais homo-
afetivos, e elas condensam preceitos centrais de igualdade. As leis ma-
trimoniais em questdo sao, em esséncia, desiguais: negam aos casais ho-
moafetivos beneficios concedidos aos casais heteroafetivos e, além disso,
impedem aqueles casais de exercer um direito fundamental. Especialmen-
te pela longa historia de desaprovacao dos relacionamentos homoafetivos,
essa negacao mantém um grave e longinquo dano, causando desrespeito e
inferiorizagao de gays e lésbicas.

4. O direito ao casamento ¢ um direito fundamental inerente a liber-

dade da pessoa e, sob as clausulas do Devido Processo Legal e da
Igual Protecao, presentes na 14* Emenda, casais homoafetivos nao
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devem ser privados daquele direito e daquela liberdade. Casais ho-
moafetivos podem exercer o direito fundamental ao casamento.
Baker v. Nelson esta superado (overruled). As leis estaduais contes-
tadas pelos autores nesses casos sao consideradas nulas por exclui-
rem o direito dos casais homoafetivos de celebrar o casamento civil
nos mesmos termos e condicoes dos casais heterossexuais.

5. Pode existir uma inclinacao inicial por esperar legislagdes futuras,
litigios e debates. Porém, referendos, debates legislativos e cam-
panhas de base; estudos e analises escritas; e extensos litigios em
cortes federais e estaduais levaram a uma melhor compreensao do
problema. Enquanto a Constitui¢ao afirma que a democracia € o
processo apropriado para mudancas, individuos prejudicados nao
precisam esperar uma agao legislativa para ter seu direito fundamen-
tal garantido. O caso Bowers, com efeito, apoiou uma acao estatal que
negou a gays e lésbicas um direito fundamental. Embora o caso te-
nha sido eventualmente repudiado, homens e mulheres sofreram dor
e humilhacao nesse interim, e os efeitos dessas violagcdes sem divida
perduraram por muito tempo apoés a superacao de Bowers. Um jul-
gamento contra os casais homoafetivos teria 0 mesmo efeito e seria
injustificado sob a 14* Emenda. As historias dos autores mostram a ur-
géncia da questdo apresentada a Corte, que tem o dever de atender
a esses pedidos e de responder tais questdes. O argumento dos réus,
segundo o qual a liberacao de casamento homoafetivo iria prejudicar
0 casamento como instituicao, baseia-se em uma visao contraintui-
tiva sobre as decisdes que os casais heteroafetivos tomam a respeito
do casamento e da familia. Finalmente, a 1* Emenda assegura que as
religides, aqueles que aderem a doutrinas religiosas, e outros sao pro-
tegidos na medida em que buscam ensinar os principios que sao tao
centrais e enriquecedores as suas vidas e crencas.

(c) A14* Emenda requer que os Estados reconhecam o casamento ho-
moafetivo realizado validamente em outro Estado. Uma vez que
casais homoafetivos podem agora exercer o direito fundamental
de se casar em todos os Estados, nao ha fundamento juridico para
nenhum Estado, com base no carater homoafetivo da relacao, se re-
cusar a reconhecer um casamento entre pessoas do mesmo género
realizado de acordo com a lei em outro Estado.
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772 F. 3d 388, revertida.

O Ministro Kennedy foi o relator da decisao. Votaram de acordo os Mi-
nistros Ginsburg, Breyer, Sotomayor e Kagan. O Ministro Roberts apre-
sentou divergéncia, seguido pelos Ministros Scalia € Thomas. O Ministro
Scalia apresentou divergéncia, no que foi seguido pelo Ministro Thomas.
O Ministro Thomas apresentou divergéncia, seguido pelo Ministro Scalia.
O Ministro Alito apresentou divergéncia, seguido pelos Ministros Scalia e
Thomas.

VERSAO ORIGINAL

Michigan, Kentucky, Ohio, and Tennessee define marriage as a union betwe-
en one man and one woman. The petitioners, 14 same-sex couples and two
men whose same-sex partners are deceased, filed suits in Federal District
Courts in their home States, claiming that respondent state officials violate
the Fourteenth Amendment by denying them the right to marry or to have
marriages lawfully performed in another State given full recognition. Each
District Court ruled in petitioners’ favor, but the Sixth Circuit consolidated
the cases and reversed.

Held: The Fourteenth Amendment requires a State to license a marriage
between two people of the same sex and to recognize a marriage between
two people of the same sex when their marriage was lawfully licensed and
performed out-of-State. Pp. 3-28.

(@) Before turning to the governing principles and precedents, it is appro-

priate to note the history of the subject now before the Court. Pp. 3-10.

1. The history of marriage as a union between two persons of the oppo-
site sex marks the beginning of these cases. To the respondents, it
would demean a timeless institution if marriage were extended to
same-sex couples. But the petitioners, far from seeking to de- value
marriage, seek it for themselves because of their respect—and need—
for its privileges and responsibilities, as illustrated by the petitioners’
own experiences. Pp. 3-6.

2. The history of marriage is one of both continuity and change. Chan-
ges, such as the decline of arranged marriages and the abandonment
of the law of coverture, have worked deep transformations in the
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structure of marriage, affecting aspects of marriage once viewed as
essential. These new insights have strengthened, not weakened, the
institution. Changed understandings of marriage are characteristic
of a Nation where new dimensions of freedom become apparent to
new generations.

This dynamic can be seen in the Nation’s experience with gay and lesbian
rights. Well into the 20th century, many States condemned same-sex intima-
cy as immoral, and homosexuality was treated as an illness. Later in the cen-
tury, cultural and political developments allowed same-sex couples to lead
more open and public lives. Extensive public and private dialogue followed,
along with shifts in public attitudes. Questions about the legal treatment of
gays and lesbians soon reached the courts, where they could be discussed in
the formal discourse of the law. In 2003, this Court overruled its 1986 deci-
sion in Bowers v. Hardwick, 478 U. S. 186, which upheld a Georgia law that
criminalized certain homosexual acts, concluding laws making same- sex
intimacy a crime idemea[n] the lives of homosexual persons.o Lawrence v.
Texas, 539 U. S. 558, 575. In 2012, the federal Defense of Marriage Act was
also struck down. United States v. Windsor, 570 U. S._. Numerous same-sex
marriage cases reaching the federal courts and state supreme courts have
added to the dialogue. Pp. 6- 10.

(b) The Fourteenth Amendment requires a State to license a marriage

between two people of the same sex. Pp. 10-27.

1. The fundamental liberties protected by the Fourteenth Amendment’s
Due Process Clause extend to certain personal choices central to in-
dividual dignity and autonomy, including intimate choices defining
personal identity and beliefs. See, e.g., Eisenstadt v. Baird, 405 U. S.
438, 453; Griswold v. Connecticut, 381 U. S. 479, 484-486. Courts must
exercise reasoned judgment in identifying interests of the person so
fundamental that the State must accord them its respect. History and
tradition guide and discipline the inquiry but do not set its outer bou-
ndaries. When new insight reveals discord between the Constitution’s
central protections and a received legal stricture, a claim to liberty
must be addressed.

Applying these tenets, the Court has long held the right to marry is pro-
tected by the Constitution. For example, Loving v. Virginia, 388 U. S. 1, 12,
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invalidated bans on interracial unions, and Turner v. Safley, 482 U. S. 78, 95,
held that prisoners could not be denied the right to marry. To be sure, these
cases presumed a relationship involving opposite- sex partners, as did Baker
v. Nelson, 409 U. S. 810, a one-line summary decision issued in 1972, hol-
ding that the exclusion of same-sex couples from marriage did not present
a substantial federal question. But other, more instructive precedents have
expressed broader principles. See, e.g., Lawrence, supra, at 574. In assessing
whether the force and rationale of its cases apply to same-sex couples, the
Court must respect the basic reasons why the right to marry has been long
protected. See, e.g., Eisenstadt, supra, at 453-454. This analysis compels the
conclusion that same-sex couples may exercise the right to marry. Pp. 10-12.
2. Four principles and traditions demonstrate that the reasons marriage
is fundamental under the Constitution apply with equal force to sa-
me-sex couples. The first premise of this Court’s relevant precedents
is that the right to personal choice regarding marriage is inherent in
the concept of individual autonomy. This abiding connection between
marriage and liberty is why Loving invalidated interracial marriage
bans under the Due Process Clause. See 388 U. S., at 12. Decisions
about marriage are among the most intimate that an individual can
make. See Lawrence, supra, at 574. This is true for all persons, whate-

ver their sexual orientation.

A second principle in this Court’s jurisprudence is that the right to marry
is fundamental because it supports a two-person union unlike any other
in its importance to the committed individuals. The intimate association
protected by this right was central to Griswold v. Connecticut, which held
the Constitution protects the right of married couples to use contraception,
381 U. S., at 485, and was acknowledged in Turner, supra, at 95. Same-sex
couples have the same right as opposite-sex couples to enjoy intimate asso-
ciation, a right extending beyond mere freedom from laws making same-sex
intimacy a criminal offense. See Lawrence, supra, at 567.

A third basis for protecting the right to marry is that it safequards chil-
dren and families and thus draws meaning from related rights of childrea-
ring, procreation, and education. See, e.g., Pierce v. Society of Sisters, 268
U. S. 510. Without the recognition, stability, and predictability marriage of-
fers, children suffer the stigma of knowing their families are somehow lesser.
They also suffer the significant material costs of being raised by unmarried
parents, relegated to a more difficult and uncertain family life. The marriage
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laws at issue thus harm and humiliate the children of same-sex couples.
See Windsor, supra, at. This does not mean that the right to marry is less
meaningful for those who do not or cannot have children. Precedent protects
the right of a married couple not to procreate, so the right to marry cannot
be conditioned on the capacity or commitment to procreate.

Finally, this Court’s cases and the Nation’s traditions make clear that
marriage is a keystone of the Nation’s social order. See Maynard v. Hill, 125
U. S. 190, 211. States have contributed to the fundamental character of mar-
riage by placing it at the center of many facets of the legal and social order.
There is no difference between same- and opposite-sex couples with respect
to this principle, yet same-sex couples are denied the constellation of bene-
fits that the States have linked to marriage and are consigned to an instabili-
ty many opposite-sex couples would find intolerable. It is demeaning to lock
same-sex couples out of a central institution of the Nation’s society, for they
too may aspire to the transcendent purposes of marriage.

The limitation of marriage to opposite-sex couples may long have seemed
natural and just, but its inconsistency with the central meaning of the fun-
damental right to marry is now manifest. Pp. 12-18.

3. The right of same-sex couples to marry is also derived from the
Fourteenth Amendment’s guarantee of equal protection. The Due
Process Clause and the Equal Protection Clause are connected in a
profound way. Rights implicit in liberty and rights secured by equal
protection may rest on different precepts and are not always co- ex-
tensive, yet each may be instructive as to the meaning and reach of
the other. This dynamic is reflected in Loving, where the Court in-
voked both the Equal Protection Clause and the Due Process Clause;
and in Zablocki v. Redhail, 434 U. S. 374, where the Court invalida-
ted a law barring fathers delinquent on child-support payments from
marrying. Indeed, recognizing that new insights and societal under-
standings can reveal unjustified inequality within fundamental ins-
titutions that once passed unnoticed and unchallenged, this Court
has invoked equal protection principles to invalidate laws imposing
sex- based inequality on marriage, see, e.g., Kirchberg v. Feenstra, 450
U. S. 455, 460-461, and confirmed the relation between liberty and
equality, see, e.g., M. L. B.v. S. L. J., 519 U. S. 102, 120-121.

The Court has acknowledged the interlocking nature of these constitutio-
nal safequards in the context of the legal treatment of gays and lesbians. See
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Lawrence, 539 U. S., at 575. This dynamic also applies to same-sex marriage.
The challenged laws burden the liberty of same-sex couples, and they abridge
central precepts of equality. The marriage laws at issue are in essence unequal:
Same-sex couples are denied benefits afforded opposite-sex couples and are
barred from exercising a fundamental right. Especially against a long history
of disapproval of their relationships, this denial works a grave and continuing
harm, serving to disrespect and subordinate gays and lesbians. Pp. 18-22.

4. The right to marry is a fundamental right inherent in the liberty of
the person, and under the Due Process and Equal Protection Clau-
ses of the Fourteenth Amendment couples of the same-sex may not
be deprived of that right and that liberty. Same- sex couples may
exercise the fundamental right to marry. Baker v. Nelson is over-
ruled. The State laws challenged by the petitioners in these cases
are held invalid to the extent they exclude same-sex couples from
civil marriage on the same terms and conditions as opposite- sex
couples. Pp. 22-23.

5. There may be an initial inclination to await further legislation, litiga-
tion, and debate, but referenda, legislative debates, and grassroots
campaigns; studies and other writings; and extensive litigation in
state and federal courts have led to an enhanced understanding of
the issue. While the Constitution contemplates that democracy is
the appropriate process for change, individuals who are harmed need
not await legislative action before asserting a fundamental right.
Bowers, in effect, upheld state action that denied gays and lesbians
a fundamental right. Though it was eventually repudiated, men and
women suffered pain and humiliation in the interim, and the effects
of these injuries no doubt lingered long after Bowers was overruled.
A ruling against same-sex couples would have the same effect and
would be unjustified under the Fourteenth Amendment. The petitio-
ners’ stories show the urgency of the issue they present to the Court,
which has a duty to address these claims and answer these questions.
Respondents’ argument that allowing same- sex couples to wed will
harm marriage as an institution rests on a counterintuitive view of
opposite-sex couples’ decisions about marriage and parenthood. Fi-
nally, the First Amendment ensures that religions, those who adhere
to religious doctrines, and others have protection as they seek to teach
the principles that are so fulfilling and so central to their lives and
faiths. Pp. 23-27.
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(c) The Fourteenth Amendment requires States to recognize same- sex
marriages validly performed out of State. Since same-sex couples
may now exercise the fundamental right to marry in all States, the-
re is no lawful basis for a State to refuse to recognize a lawful sa-
me-sex marriage performed in another State on the ground of its
same- sex character. Pp. 27-28.

772 F. 3d 388, reversed.’

KENNEDY, J., delivered the opinion of the Court, in which GINSBURG,
BREYER, SOTOMAYOR, and KAGAN, JI., joined. ROBERTS, C. J, filed a dis-
senting opinion, in which SCALIA and THOMAS, JJ., joined. SCALIA, 1., filed a
dissenting opinion, in which THOMAS, J., joined. THOMAS, J., filed a dissen-
ting opinion, in which SCALIA, J., joined. ALITO, J., filed a dissenting opinion,
in which SCALIA and THOMAS, JI., joined.

8 UNITED STATES OF AMERICA. Obergefell v. Hodges. Disponivel em <http: //www.supremecourt.gov/
opinions/14pdf/14-556 _3204.pdf>. Acesso em 12 de novembro de 2018.
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CUMPRIMENTO PROVISORIO DE SENTENCA NO PROCESSO
CIVIL E INICIO DA EXECUCAO DEFINITIVA. A LUZ DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO, DO NOVO CPC
E DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

NELSON LUIZ PINTO!

INTRODUCAO

Neste artigo buscaremos analisar a necessidade de se conferir maior efe-
tividade a execugdo da tutela jurisdicional no ambito do processo civil,
notadamente no que se refere ao instituto do cumprimento provisorio de
sentenca.

Tal analise levara em consideragao a evolugao dos institutos proces-
suais, especialmente aqueles relativos a antecipagao dos efeitos da tutela,
bem como os recentes julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (“STF”) sobre a possibilidade de execugao imediata de acordao penal
condenatorio proferido em grau de apelagao, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario.

Além disso, se destacarao as determinacdes expressas trazidas pelo
Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) com relagao ao principio constitu-
cional da razoavel duragao do processo e a necessidade de interpretagao
do NCPC de acordo com 0s preceitos constitucionais.

Assim, no presente estudo pretendemos fazer uma analise critica ao
instituto do cumprimento provisério de sentenca, tal como previsto no
NCPC, na esteira destas ponderacoes preambulares.

! Advogado. Doutor e Mestre em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Professor dos Cursos de Mestra-
do e Doutorado da PUC/SP, UERJ - Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Candido
Mendes-RJ.
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DO CUMPRIMENTO PROVISORIO DE SENTENCA NO NCPC
- INCONGRUENCIA COM A EVOLUCAO DOS INSTITUTOS
PROCESSUAIS

De inicio, cumpre destacar a atual sistematica do cumprimento de senten-
¢a no NCPC. O artigo 520 do NCPC determina que o cumprimento pro-
visorio de sentenga se dara como se definitivo fosse nos casos em que o
recurso cabivel nao tenha efeito suspensivo.

Entretanto, ha a ressalva em seu inciso 1V, de que “o levantamento de
deposito em dinheiro e a pratica de atos que importem transferéncia de
posse ou alienacao de propriedade de outro direito real, ou dos quais pos-
sa resultar grave dano ao executado, dependem de caucao suficiente e
idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.”

Neste ponto, realizamos a primeira critica ao atual modelo de execugao
de sentenca provisoria. Isso porque, entendemos que a propria nomencla-
tura utilizada pelo legislador processual patrio nao reflete a realidade do
instituto.

Com efeito, conforme ja destacamos,? ao comentar a PEC n° 15/2011,
de iniciativa do entao Ministro Cesar Peluso, que pretendia alterar os arts
102 e 105 da Constituicao Federal, nos casos em que a caugao ¢ determi-
nada, verifica-se que o cumprimento provisorio de sentenga é na verdade
um cumprimento incompleto de sentenca, eis que o NCPC permite apenas
o adiantamento dos atos de execucao, notadamente aqueles relativos a
garantia do pagamento futuro através da constricao do patrimonio do de-
vedor.

Apesar das hipdteses de dispensa de caucao previstas no art. 521 do
NCPC e na jurisprudéncia, como em casos de grave dano ao exequente,®
entendemos que qualquer restricao ao cumprimento efetivo de sentenca
provisoria, ainda mais apés o julgamento de apelagao, nao condiz com a
evolucao do direito processual no Brasil.

Nao precisamos fazer grande regressao nos institutos processuais para
verificarmos a tendéncia de se atribuir efetividade e satisfatividade as tu-
telas jurisdicionais, até mesmo por meio de decisdes de cognicao sumaria,
como o instituto da tutela antecipada (art. 273 do CPC/1973).

2 In: Processo em Perspectiva, em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira, Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2013.

3 RESP n° 1145358.
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No NCPC tal situagao pode ser verificada no art. 294 e seguintes, tendo
sido instituido, inclusive, no art. 3044, a possibilidade de os efeitos da tu-
tela antecipada serem estabilizados, na hipotese de auséncia de recurso.
A esse respeito, anota Daniel Mitidiero:

“1. Estabilizagao da antecipagao da tutela. A questao que efetiva-
mente interessa no que tange a antecipagdo da tutela obtida de
forma antecedente ¢ sua estabilizacao (art. 304). Se a antecipacao
da tutela é concedida, ocorre o aditamento da peticao inicial pelo
autor (art. 303, § 1°,I) e o demandado ndo se manifesta no sentido
do exaurimento da cognicao (art. 304, caput), a antecipacao da
tutela tem os seus efeitos estabilizados indefinidamente no tem-

po.[..]"®

Ou seja, permite-se que, por meio de uma decisao de cognigao sumaria,
atos executoOrios ou nao, sejam estabilizados e tenham efetividade imedia-
ta sem qualquer determinacao de salvaguardas. Entretanto, para senten-
¢as e acordaos, apos ampla dilacao probatoria e exaurimento da cognigao
sobre as questao de mérito, exige-se em iniimeros casos o oferecimento
de caucao para inicio da execuc¢ao em razao da auséncia da coisa julgada.

Com o devido respeito a opinides contrarias, tal situagao, ao nosso sen-
tir, foge a razoabilidade.

DA AUSENCIA DE EFETIVIDADE DO CUMPRIMENTO
PROVISORIO DE SENTENCA E O PRINCiPIO
CONSTITUCIONAL DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

Conforme destacado, entendemos que a atual sistematica do cumpri-
mento provisorio de sentenca nao se adequa ao quanto estabelecido na
Constituicao Federal, especificamente ao principio da razoavel duragao
do processo.

4 “Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder nao for interposto o respectivo recurso.

5 In: Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil,/ Teresa Arruda Alvim (et al.), coordenadores,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 788.
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Neste ponto, destacamos que o art. 1° do NCPC estabelece que os pre-
ceitos do referido Cédigo devem ser interpretados “conforme os valores
e normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Reptblica Fede-
rativa do Brasil”

Conforme bem aponta Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, referido artigo
nao trata de mero enunciado, mas sim de garantia contra qualquer vio-
lagao a necessaria interpretagao do NCPC de acordo com a Constituigao
Federal:

O novo Codigo, logo em sua primeira disposi¢ao, deixa claro a
adocao da teoria do direito processual constitucional. Assim, lon-
ge de parecer simplesmente um enunciado, o dispositivo possui
importante aplicagio pratica: vale de garantia eficaz contra qual-
quer dispositivo que contrarie a Constituicao, bem como é fator
de interpretacao para a aplicacao dos dispositivos processuais.
Aqui, a lei processual e a propria atividade jurisdicional em si,
submetem-se as normas e aos valores constitucionais, os quais
lhes servem de fonte e legitimam o seu exercicio, ao tempo em

que impedem o autoritarismo e o abuso.®

O art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicao Federal, estabelece serem as-
segurados a todos, no ambito judicial e administrativo, “a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.”

Com relacao a necessidade de real solugao de mérito nos processos
em prazo razoavel, Candido Rangel Dinamarco destaca que o “decurso do
tempo é muitas vezes o causador do perecimento de direitos ou de insu-
portaveis angustias pela espera de uma tutela jurisdicional, nascendo dai
a imagem do tempo-inimigo, da qual se vale a doutrina ha mais de meio
século para ilustrar esses desgastes.”

Seguindo a determinagao constitucional, o art. 4° do NCPC ¢ expresso
ao destacar o direito das partes em obter em prazo razoavel a solugao in-
tegral do processo, dando-se importante destaque para a parte satisfativa.
Confira-se:

¢ In: Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil,/ Teresa Arruda Alvim (et al), coordenadores,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 58.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do novo processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 55-56.
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“Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solu-
¢ao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”

Com relagao a este assunto, Cassio Scarpinella Bueno conclui que “a
expressa mencao a ‘atividade satisfativa’ € digna de destaque para eviden-
ciar que a atividade jurisdicional nao se esgota com o reconhecimento (de-
claracao) dos direitos, mas também com a sua concretizagao.”

Entretanto, é exatamente quanto a concretizacao é que criticamos a
atual sistematica da execugao provisoria de sentenca.

Na pratica, como mencionado anteriormente, sao iniimeros os casos em
que os levantamentos de bens constritos nos autos sao condicionados a pres-
tacao de caugao, sob a justificativa de se evitar eventual lesao ao executado,
tendo em vista a pendéncia de recursos. Seguem alguns exemplos:

EXECUCAO PROVISORIA - Levantamento de valores - Pendéncia
de transito em julgado e oposic¢do de recurso especial ndo possui
efeito suspensivo - Possibilidade de levantamento, mas com obser-
vancia do disposto no inciso III do art. 475-O do CPC, em virtude de
o valor ser expressivo - Devera a magistrada exigir caucao idonea -
Recurso parcialmente provido, com observagao.’

SEGURO DE VIDA - EXECUGCAO PROVISORIA - LEVANTAMEN-
TO DE QUANTIA DEPOSITADA PENDENCIA DE JULGAMENTO
DE AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO DENEGATORIA
DE RECURSO ESPECIAL - NECESSIDADE DE PRESTACAO DE
CAUGAO, SUFICIENTE E IDONEA, NOS TERMOS DO ARTIGO
475-0, INCISO 111 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - RECURSO
IMPROVIDO. A legislacao processual civil permite nas execucoes
provisorias o levantamento de depésito em dinheiro, condicio-
nando-o a prestagao de caucgao, a qual podera ser dispensada na
execugao em que penda agravo de instrumento junto ao Supre-
mo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 544),
salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de
grave dano, de dificil ou incerta reparacao (art. 475-0, § 2°, inciso
II, do Cédigo de Processo Civil)."?

8 BUENO, Cassio Scarpinella, Novo cédigo de Processo Civil anotado / Cassio Scarpinella Bueno - 2 ed. Ver.,
atual. E ampl. - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 51.

9192 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, agravo de instrumento n.° 2126725~
15.2014.8.26.0000, Relator Desembargador Sebastiao Junqueira, j. 29/9,/2014.

10 262 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, agravo de instrumento n.° 0070780~
14.2013.8.26.0000, Relator Desembargador Renato Sartorelli, j. 26,/6,/2013.
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Tal situacao colabora sobremaneira com a sensagao de morosidade da
justica brasileira.

Com efeito, a pratica indevida de operadores do direito em procras-
tinar ao maximo o cumprimento das obrigacdes dos executados, com a
interposicao de recursos muitas vezes incabiveis, aliada a inércia e muitas
vezes até a omissao do Poder Judiciario, retira a tao necessaria efetividade
das decisoes judiciais no cumprimento de decisdes a respeito das quais
ainda pendem recurso perante as Cortes superiores.

A esse respeito, oportuno o comentario de Paulo Cezar Pinheiro Car-
neiro:

E praticamente impossivel apontar todas as causas que geram a
morosidade judicial. Muitas sao conhecidas, mas nao existe von-
tade politica ou mesmo cultura adequada de grande parte dos
operadores do direito no sentido de corrigi-las. A omissao do
Estado para fornecer os meios necessarios a efetiva soluciao dos
litigios, a utilizacao inadequada dos instrumentos processuais
pelos protagonistas do processo, sao alguns exemplos das razoes

da morosidade. [...]."

De fato, muitas vezes a propria determinagao da caugao impede o cum-
primento provisoério da sentenga, apesar da questdo ja ter sido decidida
inclusive em grau de apelagao, o que contraria frontalmente o mencionado
principio da razoavel duragao do processo e colabora com a sensagiao de
auséncia de efetividade do Poder Judiciario nacional.

DA NECESSIDADE DE EFICACIA PLENA DA DECISAO
PROFERIDA EM SEDE DE APELACAO NO AMBITO CiVEL
- PARADIGMA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
EXECUCAO PENAL

Em razao dos pontos acima destacados é que defendemos a aplicacao de
forma analoga no ambito civel das recentes decisdes proferidas pelo STF
nos processos HC n.° 126292 /SP e ADC n.° 44 /DF.

1 In: Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil,/ Teresa Arruda Alvim (et al), coordenadores,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66.
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Nos julgamentos dos referidos processos, o STF entendeu pela possibi-
lidade de execugao imediata de acordao penal condenatoério proferido em
grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario.

O entendimento majoritario do STF foi no sentido de que, tendo em
vista que o mérito da causa ja foi analisado em duas instancias, passando
inclusive por julgamento colegiado, nao existem razoes para se procras-
tinar o cumprimento imediato de acérdao penal condenatério, apesar da
pendéncia de recursos para os Tribunais Superiores.

Entendemos que a posi¢ao do STF nao dever ser restrita as questdes
penais que, vale dizer, sio muito mais sensiveis que as demais, por restrin-
gir o direito de liberdade, devendo tal entendimento ser expandido para
julgamentos que envolvam matérias de outras areas do direito, especial-
mente nas condenacoes civeis e trabalhistas.

Com efeito, tendo em vista ser una a jurisdigao,? a posicao dos Tribu-
nais Superiores com relacao a efetividade do cumprimento do acérdao
condenatoério ainda nao transitado em julgado nao deve ser diferente ape-
nas em razao das matérias tratadas nos respectivos processos.

Além disso, a exigéncia da coisa julgada para a plena efetividade da
condenagao penal tem natureza constitucional e, mesmo assim, tem sido
relativizada pelo Supremo Tribunal Federal. Ja em matéria civil, a exigén-
cia da coisa julgada para a execucao definitiva vem prevista no Cédigo de
Processo Civil, norma infraconstitucional.

Assim, nao enxergamos qualquer entrave para que, da mesma forma
que decidido pelo STF no ambito penal, apds o julgamento em sede de
apelacao civel, a sentencga provisoria tenha eficacia plena, nao sendo con-
dicao absoluta a prestagao de caugao, como regra geral, para levantamen-
to de valores constritos, mesmo na pendéncia de julgamento de recursos
junto aos Tribunais Superiores.

Conforme ja destacado, se em matéria penal, em que se trata do direito
de liberdade, a intepretacao do STF foi no sentido da desnecessidade de se
aguardar o transito em julgado da decisao proferida em sede de apelacao

2 Conforme ensinam Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, a jurisdicao nao
é propriamente um poder, “mas uma expressao do poder estatal, o qual é uno e ndo comporta qualquer
ramificacdo em uma pluralidade de poderes diversificados - o Estado ndo tem mais de uma capacidade de
decidir imperativamente e impor decisdes. Essa capacidade é uma so, e o que diferencia seu exercicio em
variados setores da atuagdo do estado é a funcio exercida em cada um deles” (Dinamarco, Candido Rangel.
Teoria geral do novo processo civil/ Candido Rangel Dinamarco, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes - Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 77 e 81).
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para sua imediata execucao, sem a necessidade de outras salvaguardas, no
ambito civel o raciocinio deveria ser o mesmo.

Nos autos do HC n.° 126292, o Ministro Ricardo Lewandowski, apesar
de proferir voto em sentido contrario ao da maioria, destacou essa dispa-
ridade de entendimentos para matérias diversas:

“L.]

Antes mesmo que o Ministro Marco Aurélio fizesse alusio a dispa-
ridade de tratamento que o nosso sistema juridico da no que diz
respeito a execugao provisoria, a propriedade e a liberdade, eu fa-
zia aqui uma consulta - e eu externo meu pensamento com muita
reveréncia, e até com certo temor, diante do grande especialista no
Cédigo de Processo Civil, que € o Ministro Fux, um dos principais
elaboradores do novo Codigo de Processo Civil, -, mas eu verifiquei
aqui, e confirmando aquilo que o Ministro Marco Aurélio acaba de
afirmar, que o art. 520 do novo CPC estabelece que:

Art. 520.

[.]

IV. o levantamento de deposito em dinheiro - vil metal - e a pra-
tica de atos que importem transferéncia de posse ou alienacgao de
propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar
grave dano ao executado, dependem de caucao suficiente e ido-
nea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos”.

E também com relacao ao que o Ministro Marco Aurélio aludiu, diz o

art. 520, II:

312

“Art. 520.

[.]

II. fica sem efeito, sobrevindo decisao que modifique ou anule a
sentenca objeto da execucao” - claro, a transferéncia do bem, a
propriedade - “restituindo-se as partes ao estado anterior e li-

quidando-se prejuizos nos mesmos autos”.

Ora, em se tratando de direito de propriedade, o legislador patrio
se cercou de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, a
restituicao integral do bem, no caso de reversao de uma sentenga
posterior, por parte dos Tribunais Superiores.
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[.]

Pois é, entdo, vejam Vossas Exceléncias, com todo o respeito, ha
incongruéncia - digo isso com maior humildade e, insisto, reve-
réncia aos votos vencedores, que agora ja se consolidaram -, ha
uma certa disparidade, ha uma certa incongruéncia ante o novo
Coédigo de Processo Civil que entrara em vigor dentro de poucos
dias, no dia 16 de marco vindoura [...]”

Ressaltamos novamente que o art. 1° do NCPC estabelece que os pre-
ceitos do referido Cédigo devem ser interpretados “conforme os valores
e normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil”

Dessa forma, tendo o STF sedimentado o entendimento de que o cum-
primento imediato de sentenca condenatoria, apds recurso de apelagao,
ainda que pendentes recursos aos Tribunais Superiores, nao viola qual-
quer garantia fundamental estabelecida pela Constituicao Federal, os dis-
positivos do NCPC a esse respeito, principalmente no tocante ao art. 520
e seguintes, devem seguir essa interpretagao.

Na realidade, a pratica reiterada de nossos Tribunais, de forma equivo-
cada, tornou os Tribunais Superiores, em iniimeros casos, em terceiras e
quartas instancias, com o que nao se pode admitir na hipotese de se bus-
car uma justica mais célere.

Conforme o entendimento da maioria dos Ministros do STF, aos Tri-
bunais Superiores (STJ e STF), nao cabe rever condenagdes ou outros as-
pectos relacionados aos fatos das demandas - o que em tese impediria
eventual execugao imediata antes da analise do caso por tais Tribunais -,
mas apenas a higidez do ordenamento juridico nas matérias de suas com-
peténcias. Confira-se:

“Ressalvadas a estreita via da revisao criminal, é, portanto, no am-
bito das instincias ordinarias que se exaure a possibilidade de
exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a prépria fixacao
da responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os recursos
de natureza extraordinaria nao configuram desdobramentos do
duplo grau de jurisdicao, porquanto nao sao recursos de ampla
devolutividade, ja que nao se prestam ao debate da matéria fatico
- probatéria. [...]"3

13 Voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki no Habeas Corpus n° 126292 /SP, julgamento realizado em
5/2/2015.
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O revolvimento de matéria fatica, firmada nas instancias ordina-
rias, ndo deve estar ao alcance das cortes Superiores, que podem
apenas dar aos fatos afirmados nos acoérdaos recorridos nova
definigdo juridica, mas ndo nova versao. As instincias ordinarias,
portanto, sdo soberanas no que diz respeito a avaliagao das pro-
vas e a defini¢do das versdes faticas apresentadas pelas partes.

[.]

A finalidade que a constituicao persegue nao é outorgar uma
terceira ou quarta chance para a revisao de um pronunciamento
jurisdicional com o qual o sucumbente nao se conforma e consi-
dera injusto.

O acesso individual as instancias extraordinarias visa a oportuni-
zar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exer-
cerem seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacifi-
cadores da interpretacao das normas constitucionais e do direito
infraconstitucional.

]

A opcdo legislativa de dar eficacia a sentenca condenatoéria tao
logo confirmada em segundo grau de jurisdicdo esta consentanea
com a razdo constitucional da propria existéncia dos recursos as
instancias extraordinarias.

Sabem todos que o transito em julgado, no sistema recursal bra-
sileiro, depende em algum momento da inércia da parte sucum-
bente. Ha sempre um recurso oponivel a uma decisdo, por mais
incabivel que seja, por mais estaparfardias que sejam as razoes
recursais invocadas. Os mecanismos legais destinados a repelir
recursos meramente protelatorios sao ainda muito incipientes.

[.]

Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, nao se dis-
cute autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de revolvi-
mento de fatos e provas. Os recursos extraordinario e especial
nao se prestam a rever as condenagdes, mas apenas a tutelar a
higidez do ordenamento juridico constitucional e infraconstitu-

14 Voto proferido pelo Ministro Edson Fachin no Habeas Corpus n° 126292 /SP, julgamento realizado em

5,/2,/2015.

314



NELSON LUIZ PINTO

cional. Por isso, nos termos da Constitui¢ao, a interposicao des-
ses recursos pressupoe que a causa esteja decidida™

Neste sentido também nos posicionamos em trabalho anteriormente

publicado:

“Com efeito, as Cortes Superiores no Brasil, das quais sais sao
exemplos o STF, o STJ e o TST, sdo, na verdade, tribunais com
funcao de controle da prestagao jurisdicional e nao cortes de jus-
tica. No caso do STF, em relagdo a sua competéncia para o Recur-
so Extraordinario, trata-se de um tribunal de controle da cons-
titucionalidade das decisdes emanadas pelos tribunais inferiores,
estaduais e federais, com o objetivo de preservar a autoridade da
Constituicao Federal, como 6rgao responsavel pela interpretagao
das normas constitucionais.”

Destacamos, ainda, o entendimento manifestado pelo Ministro Luiz
Fux, ao ressalvar que o STF ja admite a coisa julgada em capitulos, estabe-
lecendo-se a imutabilidade da decisao no tocante ao mérito da acusacao
nas instancias ordinarias:

]

Mas a verdade é que é possivel se entrever uma imutabilidade
com relagdo a matéria de mérito da acusagio das provas e pros-
seguir-se o recurso por outro angulo da andlise constitucional. E
isso porque o proprio Supremo Tribunal Federal ja afirmou, re-
centemente, que se admite a coisa julgada em capitulos. Admite-
-se a coisa julgada em capitulos. As agoes devem ser interpostas
a partir do momento em que parte das decisoes transitem em
julgado. Entdo, essa parte relativa ao mérito da acusagio e as pro-
vas, essa parte se torna indiscutivel, imutavel [...]."”

Ou seja, inimeras sdo as razdes para que também se apliquem no ambi-
to civel e trabalhista as determinacoes dadas pelo STF para o cumprimen-
to de sentenga nao transitada em julgado em matéria penal.

5Voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus n° 126292 /SP, julgamento realizado

em 5/2/2015.

16 In: Processo em Perspectiva, em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira, Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013.

7 Voto proferido pelo Ministro Luiz Fux no Habeas Corpus n°® 126292/SP, julgamento realizado em

5,/2,/2015.
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Neste ponto, fazemos referéncia ao voto do Ministro Dias Toffoli na
ADC n.° 44 /DF, com relacao a possibilidade de o STJ tutelar direitos indi-
viduais.®

Mais recentemente, decidiu o Supremo Tribunal Federal que recursos
incabiveis nao afastam transito em julgado de condenacao.

Decidiu-se que, caso recursos especiais ou extraordinarios sejam reco-
nhecidos como incabiveis pelo tribunal de origem e o Superior Tribunal de
Justica ou o Supremo Tribunal Federal mantenham a decisao, eles perdem
a capacidade de afastar o status de coisa julgada, que retroage a data do
término do prazo para interposicao do tltimo recurso cabivel.

Com esse argumento, o ministro Luis Roberto Barroso, do STF, negou
Habeas Corpus - HC 145.829 - no qual a defesa de um condenado por re-
ceptacao e falsidade ideologica pretendia o reconhecimento da prescrigao
da pretensao punitiva estatal.

Nessa caso, ap0s julgamento de apelagao pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal, o condenado interpds recurso especial, cujo tramite foi
negado pela corte local. O STJ manteve a rejei¢ao, afastou o reconheci-
mento da prescrigao alegada pela defesa e, por entender que o recurso
especial era invalido, determinou a certificagdo do transito em julgado,
que se consumou na data do ultimo dia para a interposi¢ao do recurso es-
pecial. Assentou ainda que a corte local tomasse as providéncias necessa-
rias para a execucao da pena, de dois anos de reclusao em regime aberto,
convertida em duas penas restritivas de direito.

No STF, a defesa alegou que, ao contrario do que entendeu o STJ, o re-
curso especial inadmitido na origem nao interrompe a contagem do prazo
prescricional, mesmo quando a decisao de inadmissibilidade € confirmada
pelo STI.

O Ministro Barroso afastou a alegagao descrita no HC, destacando que
o acordao do TJ-DF estd em harmonia com a jurisprudéncia do STF. Se-
gundo ele, se o transito em julgado ocorre em momento anterior ao fim
do prazo prescricional, considerada a pena em concreto aplicada, nao se
pode falar em prescri¢ao. Na hipotese dos autos, o STJ reconheceu a for-

18 “Dessa feita, como o recurso extraordinario ndo se presta a correcao de ilegalidades de cunho meramen-
te individual, ndo ha razdo para se impedir a execucdo da condenagio na pendéncia de seu julgamento,
ou de agravo em recurso extraordinario. Ja o recurso especial, embora precipuamente voltado a tutela do
direito federal, efetivamente se presta a corregao de ilegalidades de cunho individual, desde que a decisao
condenatoria contrarie tratado ou lei federal, negue vigéncia a eles ou ‘[dé a] lei federal interpretacéo
divergente da que lhe haja dado outro tribunal’ (art. 105, I1I, “a” e “c”, CF)”
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macgao da coisa julgada, que ocorreu em 24 de abril de 2013, e determinou
a certificagao do transito em julgado do acérdao do TJ-DF.

Levando-se em consideracao tal questao e, aceitando-se um posicio-
namento mais conservador, defendemos que, ao menos apds o julgamen-
to pelo STJ, a decisao chamada de “provisoria” possa ter plena eficacia
plena, nao devendo, portanto, se aguardar o julgamento de eventual re-
curso no STF.

Destacamos, ainda, que em casos em que se verifique real e despropor-
cional a possibilidade de lesao ao executado, cabera, conforme previsto na
lei processual, a possibilidade de se requerer aos Tribunais Superiores a
concessao de efeito suspensivo aos recursos extraordinarios e especiais,
solucao essa destacada inclusive no acordao do referido HC n.° 126.292.

Ademais, conforme também previsto no NCPC, eventuais danos cau-
sados aos executados em razao de modificagoes de entendimentos pelos
Tribunais Superiores, poderao ser resolvidos por meio da condenagao do
exequente nas devidas perdas e danos.

Ressalte-se que o percentual de provimento de recursos dirigidos aos
Tribunais Superiores é baixissimo. Conforme informacdes contidas na ja
mencionada PEC n.° 15/2011, o percentual de provimento de recursos ex-
traordinarios, entre 2009 e 2011 foi de aproximadamente 4% em matéria
civel e 2,7% em matéria criminal, destacando-se que os recursos na area
civel correspondiam a 92% de todos os recursos ao STF.

Ha quem argumente que a proposta de se trazer maior efetividade a
execucgao provisoria de sentenca poderia vir a congestionar os Tribunais
Superiores com pedidos de efeito suspensivo aos recursos Especial e Ex-
traordinario.

Entretanto, essa situacao so se resolveria, conforme defendemos em
artigo visando comentar a PEC n.° 15/2011, com a mudanca de cultura
de todos os operadores do direito e com reformas profundas no siste-
ma jurisdicional nacional, como aquelas que ja vem ocorrendo como, por
exemplo, a maior valorizacao das Stimulas e da jurisprudéncia dominan-
te, o aperfeicoamento do sistema de julgamentos de questoes repetitivas,
dentre outras mais estruturais, sendo que a Gnica solucao definitiva seria
mesmo uma completa revisao do sistema federativo brasileiro, com a di-
minuicao da competéncia legislativa exclusiva da Uniao.

9 In: Processo em Perspectiva, em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.
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CONCLUSAO

Diante de todo exposto e na tentativa de tonar mais efetivo o cumprimento
das decisoes judiciais em matérias civeis e trabalhistas, defendemos a apli-
cacao do entendimento do STF sobre a possibilidade de execucao efetiva
de acoérdao penal condenatoério proferido em grau de apelagao, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, também nos outros ramos do
direito, sem a necessidade de caugao, bem como que as Cortes Superiores
passem a certificar a ocorréncia de coisa julgada, retroagindo seus efeitos
ao tempo da prolacao da decisao em face qual tenha sido interposto re-
curso considerado flagrantemente incabivel e protelatorio.
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O EXERCICIO DA ADVOCACIA
NA ERA DOS DIREITOS

PEDRO GORDILHO

A Constituigao de 1988 deu, pela primeira vez, estatura constitucional a advo-
cacia, institucionalizando-a entre as “fungdes essenciais a justiga”, ao lado do
Ministério Pablico e da Advocacia-Geral da Uniao. A secao III do capitulo IV
do titulo IV trata “Da advocacia e da Defensoria Pablica”, prescrevendo, no ar-
tigo 133, a regra tao cara a todos nos: “O advogado ¢ indispensavel a adminis-
tragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio
da profissao, nos limites da lei”. O art. 2° da Lei n° 8.906, de 1994, que dispde
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, reafirma
a indispensabilidade do advogado a administracao da justica. E o paragrafo 3°
do mesmo artigo 2° do Estatuto estabelece que “no exercicio da profissao o
advogado ¢ inviolavel por seus atos e manifestagdes nos limites desta lei”, dis-
positivo este que o STF, na ADI n. 1.127-8 /DF, tendo como relator o Ministro
Marco Aurélio, ao julgar improcedente a agao, declarou constitucional (julga-
mento em 17/5/2006, votagao unanime).

* k *

E dificil nossa missdo. Ela é a mais dificil que possa existir, pois con-
siste no trabalho arduo e audacioso, muitas vezes, de convencer juizes
de que a verdade, de que a razao, de que o direito ampara a causa que
patrocinamos. Sob este angulo posso dizer, respeitosamente, seguindo o
pensamento do saudoso advogado, um dos mais notaveis de nosso tempo,
Dario de Almeida Magalhaes, que a nossa tarefa é por vezes mais dificil do
que a dos juizes. Os juizes nao precisam convencer; apenas sao obriga-
dos, por dever de consciéncia e por exigéncia constitucional, a justificar as
suas decisoes, a fundamenta-las idoneamente. Nos, advogados, temos de
gerar convicgoes no espirito dos julgadores. Nao de um juiz apenas, mas
frequentemente de muitos, quando os pleitos se estendem ao exame por
Tribunais de muitas dezenas de membros.

321



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

Julgar nao a lei, mas julgar de acordo com a lei. Esta € uma regra que
magistrados consideram definitiva no exercicio do seu ministério funcio-
nal. Ora, é admissivel que os juizes nao queiram julgar as leis, mas os advo-
gados e juristas devem fazé-lo.

Interpretando a lei, pesquisando a doutrina consagrada, invocando os
precedentes judiciais, o advogado, o que busca incessantemente nao ¢ im-
por a vida a imobilidade das instituicdes, mas — atento a que se nao faga o
desvio da atividade judiciaria pelo uso distorcido do legalismo - propugnar
por aquela justica viva e dinamica, fundada, mas nao atrelada aos textos le-
gais, sem o que seria impossivel o progresso na sociedade humana organi-
zada. O espirito que nos guia e nos ilumina é o espirito da pesquisa, do de-
bate e da indagacao da realidade juridica e do meio social, nunca o espirito
da inércia, da tolerancia ou do servilismo.

O advogado, é, antes de tudo, um cidadao. Na sociedade brasileira, pe-
las contradicOes e caracteristicas que apresenta, o advogado exerce a du-
pla funcao de postular direitos e “defender a Constitui¢ao, a ordem juridi-
ca do estado democratico de direito, os direitos humanos, a justiga social,
e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela rapida administragao da justica
e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituig¢oes juridicas”, como esta
dito no art. 44 do Estatuto, que atribui esse dever a Ordem dos Advoga-
dos. Em nosso Codigo de Etica Profissional, art. 2°, inciso IX, esta expresso
caber ao advogado contribuir para o aprimoramento das instituigcoes, do
Direito e das leis e, por igual, dentre muitos outros deveres, o de pugnar
pela solucao dos problemas da cidadania e pela efetivagao dos seus direi-
tos individuais, coletivos e difusos, no ambito da comunidade. E seu art. 3°
prescreve que o advogado deve ter consciéncia de que o Direito é um meio
de mitigar as desigualdades para o encontro de solucoes justas e que a lei &
um instrumento para garantir a igualdade de todos.

O munus publico que se atribui aos advogados e outras prerrogativas e
deveres que caracterizam nossa profissao e a propria insercao da advoca-
cia na Constituicao geram, inapelavelmente, o compromisso com o Esta-
do democratico de direito, que é também, nos termos da Constituicao, o
compromisso de todo e qualquer cidadao.

Cabe ao advogado propugnar pelos direitos e deveres individuais e co-
letivos preconizados no art. 5° de nosso estatuto fundamental, descritos, a
seguir, em fugaz visao caleidoscopica.

Com efeito, a Constituicao oferece um critério para a classificacao dos
direitos que ela enuncia no art. 5°, quanto a inviolabilidade do direito a
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vida, a igualdade, a liberdade, a segurancga e a propriedade. O critério € o do
objeto imediato do direito assegurado. José Afonso da Silva oferece distin-
¢ao didatica e mais representativa, a saber: (1) direitos individuais expres-
sos, aqueles explicitamente enunciados nos incisos do art. 5% (2) direitos
individuais implicitos, aqueles que estao contidos nas regras de garantias,
como o direito a identidade pessoal, certos desdobramentos do direito a
vida, o direito a atuagdo geral (art. 5°, II); e, finalmente, (3) direitos indivi-
duais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo
Brasil, aqueles que nao sao nem explicita nem implicitamente enumera-
dos, mas provém ou podem decorrer do regime adotado, como o direito
de resisténcia, entre outros de dificil caracterizacao.

O advogado tem este indeclinavel compromisso com a sociedade de
seu tempo: velar pela observancia dos direitos que o estatuto fundamental
contempla. Os advogados, os juristas, haverao sempre de se envolver, ao
lado de questodes de interesse individual, com as questdes de ordem social,
com a defesa das liberdades publicas e individuais, conferindo a profissao
um carater peculiar que se presta a diversifica-la das demais atividades
profissionais, procurando fazer viva, no exercicio de sua atividade profis-
sional, a adverténcia de Noberto Bobbio em A Era dos Direitos: “[...] 0 tinico
direito inato, ou seja, transmitido ao homem pela natureza e nao por uma
autoridade constituida, é a liberdade, isto é, a independéncia em face de
qualquer constrangimento imposto pela vontade do outro [...]".

Algumas reservas se tem aos procedimentos adotados pela Ordem dos
Advogados do Brasil quando, assumindo por vezes posi¢coes que a organi-
zacao nacional atribuiu ao Ministério Publico - antes mesmo de formacgao
da culpa, durante a fase investigatéria -, acusa, responsabiliza, condena
autoridades.

Ora, nao me parece que procedimentos dessa natureza se contenham
entre aqueles contemplados no art. 44, I e II, da Lei n° 8.906, de 1994 (Es-
tatuto do Advogado), segundo os quais:

Art. 44 - A Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, servigo publi-
co, dotada de personalidade juridica e forma federativa, tem por
finalidade:

I - defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado democra-
tico de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
boa aplicagao das leis, pela rapida administragao da justiga e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢oes juridicas;
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II - promover, com exclusividade, a defesa, a selecao e a discipli-
na dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil”

Ao acusar, nossa entidade estara, distanciando-se de tudo que ela re-
presentou na luta contra a ditadura militar - ai, sim, em defesa do resta-
belecimento da ordem juridica -, enfraquecendo, por vezes até mesmo
esvaziando, o exercicio do direito de defesa, que havera de ser efetivado
obrigatoriamente por um integrante de seus quadros, como que desauto-
rizando, aos olhos dos que acompanham sua relevante missao diante da
sociedade brasileira, os fundamentos que haverao de ser contemplados no
arsenal juridico dos advogados de defesa. Ficam por terra, assim, o contra-
ditério e a ampla defesa.

A Constituicao, no inciso LV do titulo II - “Dos direitos e garantias
fundamentais” --, assegura aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, com os meios e recursos a eles inerentes.

O entrelagamento do exercicio da ampla defesa com o do contraditério
¢ tao gritante que nao se pode imaginar a existéncia de um sem o outro.
O direito de defesa assenta-se na possibilidade que o litigante tem de se
opor ao que contra ele se afirma. Partindo dessa afirmagao tem-se que o
contraditério comega a ser exercido quando o litigante toma ciéncia dos
fatos e tudo o mais que contra ele é imputado. S6 depois de ter tomado
conhecimento do teor da acusacao ¢ que o litigante ou acusado pode pen-
sar em se defender.

Ele tera de ser orientado e essa orientagao s6 pode ser dada por quem
se encontre tecnicamente preparado para tanto, ou seja, por quem haja
obtido formacao juridica no curso de direito e ostente a condigao de ad-
vogado. Para isso a CF de 1988 considera o advogado indispensavel a ad-
ministragao da justica e lhe confere imunidade quando no exercicio da
profissao. Tal dispositivo nao foi erigido ao nivel constitucional com intui-
to classista, mas visou assegurar as partes o exercicio pleno da defesa aos
seus direitos, convencidos os constituintes de que a sua realizacao sé se
alcanca desde que formulada por um técnico e esse técnico havera de ser
um advogado.

A defesa em juizo s6 pode ser produzida por quem retna condicoes
para tanto. Em outras palavras, é imperativo que a parte seja assistida e
representada por um profissional que retina conhecimento e formacao
técnica, de modo que seja propiciada ao litigante a defesa dos seus inte-
resses e direitos.
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Depois do prolongado periodo de obscurantismo em nosso Pais, era
natural uma Constituicao contemplando direitos — hibernados por atos
de forca dos detentores do poder -, em nimero superior ao de deveres.
E compreensivel que o legislador constituinte, projetando para o texto
da Constituicao de 1988 a vontade nacional, tenha assinalado um sem-
-numero de direitos (que muitos acusam injustamente de exorbitantes),
procurando conceder, desta vez de maneira mais cuidada, os apetrechos
indispensaveis a sua execugao. Com a redemocratizagao, o caldeirao de
inconformidades trazia do passado a experiéncia vivida do nao cumpri-
mento de preceitos instituidores de direitos, pela falta dos instrumentos
capazes de lhes garantir a proveitosa utilizacao.

De nada adiantavam os direitos e a sua pomposa proclamacao sem o ar-
senal instrumental capaz de tornar possivel sua utilizagao. O saudoso Pro-
fessor Caio Tacito apreendeu com exatidao essa realidade, assinalando, do
ponto de vista historico, como as nac¢oes reagem depois de prolongados
periodos de limitacao das liberdades (RDA, v. 194, p. 2): “Sucedendo a um
periodo de limitacao da liberdade, o pendulo da Historia a conduziu ao
extremo oposto”. E acrescenta: “A Constituicao de 1988 oferece caracte-
risticas proprias, peculiares ao momento de sua elaboragao que oferecia,
como um dos fatores atuantes, a expectativa de superagao do hiato das
liberdades publicas que imediatamente a antecedeu.”

Parece curial, pois, que, cabendo exclusivamente aos advogados dar
vida aos muitos direitos que a Constituicao sufraga, nao se atribua a sua
entidade de classe - eminente na intransigente defesa da ordem juridica
e da cidadania - o exercicio de procedimentos acusatorios que, se nao
excluem, por certo, pelo menos, diminuem consideravelmente a grandio-
sa missao dos advogados encarregados da defesa dos cidadaos objeto de
investigacoes.

Se cabe ao advogado a funcao de encontrar, na sistematica de normas
genéricas e abstratas que formam toda a amplitude do direito positivo, a
solucao para o problema concreto que lhe é trazido pelo cliente, é ele o
primeiro juiz da causa. A funcao criadora da jurisprudéncia tem seus basti-
dores no trabalho do advogado, que propde o equacionamento a ser aceito
pelo Tribunal ao se convencer das proposicoes que lhe sao apresentadas.

Mas se impde, por igual, aos juristas e aos advogados preparar o campo
para o novo Direito, porque é disto que resulta a nossa missao de lutar
pelo aperfeicoamento da ordem juridica. O povo, a sociedade como um
todo, tem um sentimento de justiga, mas nao basta a chancela, a ratifica-
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¢ao e o desejo de fazer prosperar as reformas para converté-las em direi-
to. Compete aos juristas, compete aos advogados transformar este sen-
timento em razao, como propds Georges Ripert, que friza ser tarefa dos
juristas a proposicao de um Direito inovador pela incorporagao das regras
que a sociedade reclama.

Nos momentos de crises institucionais e de reiterado abuso de poder, o
advogado assume um papel de trincheira da resisténcia civil ou de pulmao
das aspiragdes nacionais a serem contrastadas com as determinacdes dos
detentores do poder. O advogado, em instantes culminantes da Historia,
¢é convocado a transcender do seu simples escritorio de advocacia em be-
neficio da luta social, em beneficio da sociedade. Em tais situagdes esta
o advogado imediatamente obrigado a funcionar como verdadeiro canal
receptor das grandes aspiracoes da nacionalidade. Trata-se de um papel
extremamente dificil, mas sempre imprescindivel, como mostra a Historia
dos povos cultos.

Além do compromisso de conduzir com técnica as pessoas litigantes e
com isso colaborar no estabelecimento de uma solucao que a paz social
deseja, além de funcionar, em momentos de crise, como um vaso comuni-
cante dos anseios nacionais, o advogado exerce ainda o papel de constru-
tor de uma sociedade integralmente justa, buscando a melhor distribuicao
da riqueza nacional, a desconcentragao do capital, a partilha.

Conhecendo Historia, tendo conhecimentos de Sociologia, de Psico-
logia, de Economia, de Politica, que a profissao exige, o advogado, antes
de ser apenas um profissional do Direito, ¢ um ser humano, ndo pode
viver isolado, o advogado necessita de relacoes com os demais seres
humanos para viver e para sobreviver. Ele tem o dever de partilhar, de
difundir seus conhecimentos juridicos. Nao pode, por isso, ser apenas
um mero conselheiro, quando solicitado, mas assumir o papel, em um pais,
como o Brasil, com tanta desigualdade, de importante agente transfor-
mador da realidade social, denunciando, representando, divulgando seus
conhecimentos, colocando a servico da nagao os muitos deveres que sua
disciplina profissional lhe impde e o conhecimento amplo que a atividade
advocaticia lhe oferece.

Somos, advogados e juizes, todos servidores da justica. Somos servi-
dores livres. A justica de algum modo consiste na conformidade com a
lei. Mas, de outro lado, a lei é que deve ser conforme a justica. Existe o
justo juridico, ou legal, e o justo absoluto, ou ideal. Couture inclui nos seus
Mandamentos um deles especialmente marcante: “O dever do advogado é

326



PEDRO GORDILHO

lutar pelo Direito, mas no dia em que defrontar um conflito entre o Direito
e a Justica, o seu dever é lutar pela Justica” Ele é sobretudo um agente
transformador. E Del Vecchio definiu a verdadeira missao do jurista e do
advogado em palavras candentes, de eloquéncia insuperavel e de indecli-
navel atualidade: “No6s nao devemos apenas obedecer as leis, mas antes de
tudo vivifica-las e cooperar para sua renovacao. O respeito a legalidade
representa apenas um aspecto, € nao o mais alto, da nossa missao huma-
na: porque, através da legalidade de hoje, cabe-nos preparar a de amanha,
servindo, por um trabalho perpetuo, aquela ideia de Justica que, imanente
e sempre renovada no nosso espirito, se encontra em todas as leis, porém
em nenhuma se exaure”.
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EMBARGOS DECLARAT()RIQS. SUA IMPORTANCIA
NA ENTREGA DA PRESTACAO JURISDICIONAL. PAPEL
ATUAL DE SUMA IMPORTANCIA. ORIGEM NO MAIS
LIDIMO DIREITO DE AMPLA DEFESA

ROBINSON NEVES FILHO

Tive oportunidade nos dltimos tempos, como todo brasileiro, de ouvir
muito o nome de um recurso, qual seja, Embargos de Declaracao ou Em-
bargos Declaratorios. Junto com as noticias do uso, normalmente, tido
como indevido, desse recurso, foram feitos muitos comentarios sobre até
mesmo sua desnecessidade de ser previsto em lei, ou seja, de sua impres-
tabilidade para o processo penal, principalmente, em virtude dos aconte-
cimentos recentes de condenacdes criminais de politicos importantes e
prisao apos decisao de segundo grau.

Ousarei, no entanto, em poucas palavras, dizer da importancia, dos
Embargos de Declaragao para defini-lo como um dos principais meios de
defesa do nosso arcabougo juridico processual (cumprindo com a deter-
minagao constitucional da garantia ao individuo da ampla defesa - art. 5°,
inciso LV, da Constituicao Federal). Efetivamente, os embargos sao previs-
tos no Direito processual Penal (com prazo de apenas 2 dias), no Direito
Processual Eleitoral (3 dias de prazo), no Direito Processual Civil (5 dias de
prazo) e no Direito Processual Trabalhista (5 dias de prazo).

Através dos embargos de declaracao, em todas as areas processuais
acima indicadas, a parte, seja autor ou réu, pode se utilizar dessa medi-
da processual, tida como recurso, para afastar omissoes, contradigoes
ou duvidas contidas na sentenga ou no acordao proferido, a primeira
pelo juizo de primeiro grau de jurisdicao (em principio) e o segundo
pelo segundo grau de jurisdi¢ao (Tribunais). Normalmente, com todo
respeito a entrega da prestacao jurisdicional, necessarios se fazem os
embargos declaratorios.

Omissao em um julgado ¢é aquilo a ser dito e apreciado, mas nao foi,
para motivar a conclusao de acolher ou negar o pedido de mérito, conde-
nar ou absolver o réu e assim por diante. No ambito dos Tribunais, portan-
to, em grau de recurso, prover ou nao um recurso para condenar ou absol-
ver, reformando a sentenga, no ambito criminal e nos demais para negar
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ou acolher um pedido de mérito, evidentemente, quando os recursos sao
conhecidos (preenchem pressupostos de aptidao para serem analisados
no mérito).

Apreciar, portanto, um ponto omisso, no dizer fiel da lei. Apreciar nao
apenas uma questao, uma impugnagao, uma prova, mas “um ponto” tido
pela parte como omisso, ou seja, aquele ponto que o juiz teria que se pro-
nunciar e nao o fez para motivar sua conclusao de acolhimento ou rejeicao
do pedido de mérito de uma das partes, no criminal, de condenacao ou
absolvicao do réu. Nao é raro, esses pontos sao cruciais e essenciais para
completar e entregar a devida prestagao jurisdicional, compondo assim o
mais adequado e importante meio de ampla defesa da parte, normalmente,
ainda sofrendo alguma condenacao ou insatisfagao com o resultado do jul-
gamento, seja na primeira ou na segunda instancia (termo hoje substituido
por grau de jurisdicao).

Crescem ainda de importancia os embargos de declaracao no segundo
grau de jurisdi¢ao, quando a parte ainda derrotada somente tem para con-
tinuar exercendo seu amplo direito de defesa, recursos de natureza ex-
traordinaria, ou seja, € necessario preencher requisitos de aceitacao do
recurso ligados a apreciacao da matéria no acérdao do segundo grau de
jurisdicao (Tribunais), de forma clara e explicita (o chamado preques-
tionamento), pois esse Tribunais (chamados como Tribunais Superio-
res — STJ, TSE, TST e STF), nao fazem simples revisao de provas e fatos,
mas apenas subsumem o quadro fatico-juridico revelado pelo Tribunal a
lei federal ou constitucional, conforme for sua competéncia de Tribunal
Superior ou Supremo.

Como auferir aquilo que falta para a parte, ainda derrotada, obter essa
prestacao jurisdicional ainda nao alcangada? Apenas através dos embargos
declaratorios. Sem eles, simplesmente, nao sera possivel qualquer apre-
ciagao pelos tribunais superiores da questao juridica em julgamento. Ado-
tar entendimento diferente daquele adotado pelo Tribunal local (Tribunais
como TJ's, TRF’s e TRE’s), somente se esses tiverem, explicitamente apre-
ciado o fato, com solugao juridica explicita, nao omitindo provas e nem
fatos e nem tese de direito adotada, cabendo a parte, através de embargos
declaratorios, buscar nas provas, nos fatos e na tese de direito ou na an-
titese, o ponto omisso nos autos nao apreciado até aquele momento no
acordao para poder té-lo como prequestionado e permitir a aceitacao do
seu Recurso Especial (RESP), Recurso Extraordinario (RE) ou Recurso de
Revista (esse no ambito trabalhista).
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O novo Cédigo de Processo Civil oportunizou a propria definicao da
omissao propria dos embargos declaratorios ou fomentadora da interpo-
si¢do desse recurso, ou seja, nos incisos I e II, do paragrafo tnico, do art.
1.022, dizendo, com todas as letras, haver lugar para o recurso de deixar
o julgador de “se manifestar sobre tese firmada em julgamento de cas-
so repetitivos ou em incidente de assuncao de competéncia aplicavel ao
caso sob julgamento.”, omissao realmente muito especifica e, no inciso II, a
maior surpresa na novidade, pois a omissao pode se dar se incorrer a deci-
sao em “qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°, do préprio CPC.

A omissao conceituada, entdo, com a qual maior expressao ha para a
entrega devida da prestacao jurisdicional, nao devendo ser desconsidera-
da nenhuma outra definida no aludido preceito legal, € a concernente ao
inciso IV, do § 1°, do art. 489, do CPC. Aqui, realmente, o legislador foi mui-
to preciso e definiu ser omissao da decisao “nao enfrentar todos os argu-
mentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador” Realmente, uma enorme aprofundamento na en-
trega devida da prestacao jurisdicional e merecedor de todos os aplausos.

Certo €, isso merece destaque, que o cabimento dos embargos decla-
ratorios, ainda fora do processo civil, ou seja, no processo do trabalho,
no processo penal e no processo eleitoral, em todas essas legislagoes, ha
a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil e, como nelas nao ha
conceituagao para a omissao, pressuposto dos declaratérios, nos parece
pertinente sustentar o conceito do inciso IV, do § 1°, do art. 489, também
como omisso ensejadora dos declaratérios nas respectivas legislagoes
processuais ja citadas.

Nao ha, como negar, os Embargos Declaratérios sao um recurso de al-
tissima importancia na regulacao do amplo direito de defesa das partes em
processo judicial, nada tendo de protelatdrios ou desnecessarios, sendo
amplamente definido, de outra sorte, haver necessidade de conterem a
caracteristica de Manifestamente Protelatdrios, circunstancia pouco lem-
brada e de suma importancia.
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A CRIACAO DOS CURSOS JURIDICOS NO BRASIL
E A CONTRIBUICAO DE TOBIAS BARRETO A ESCOLA
DE DIREITO DO RECIFE

RODRIGO FREITAS PALMA!

INTRODUCAO

A desvinculagao dos lagos politicos que nos prendiam a Portugal exigiu
das autoridades governamentais do Brasil-Imperial que adotassem um rol
de medidas a fim de redimensionar a atuacao das carreiras juridicas no
pais, considerando que até entao, os interessados em tornarem-se bacha-
réis em Direito se obrigavam a singrar os mares em busca do conhecimen-
to legal almejado, cujo destino, na grande maioria dos casos, era a reputa-
da formacao oferecida nas arcadas de Coimbra.

O presente artigo tem por escopo analisar o momento em que se deu
essa ruptura, nao apenas aquela que nos é naturalmente imposta pela dis-
tancia geografica que que separam estes dois mundos, mas também, aque-
la outra, no plano da intelectualidade.

Nesse sentido, pelo acalorado teor das discussoes travadas na Assem-
bleia Constituinte de 1823, logo se viu que a matriz curricular adotada
nos cursos juridicos lusitanos nao nos serviria de base, e, tampouco, de
referéncia a elaboracao da diretrizes nacionais concernentes ao assun-
to em especifico. No contexto em questdo, sobressaem-se alguns vultos,

! Advogado em Brasilia e membro do Instituto dos Advogados do Distrito Federal (IADF). Mestre em Cién-
cias da Religido e Especialista em Relagdes Internacionais pela Pontificia Universidade Catolica de Goias
(PUC-GO). Especialista em Direito Militar pela Universidade Castelo Branco. Especialista em Docéncia
Universitaria pelo UNICEUMA. No Distrito Federal atua como Professor de Historia do Direito e de Direi-
tos Humanos pelo Centro Universitario Euro-Americano (UNIEURO). E também Professor das catedras
Historia do Direito, Direito Romano e Introdugdo ao Estudo do Direito pela Universidade Catolica de
Brasilia (UCB). Na Faculdade Processus, é Professor de Historia do Direito e de Antropologia Juridica,
onde igualmente atua na condigio de Coordenador do Curso de Direito. E autor das obras Histéria do
Direito (Editora Saraiva, 6* edi¢do, 2017) e “Antropologia Juridica” (2019); Direito Militar Romano, Manual
Elementar de Direito Hebraico e O Julgamento de Jesus Cristo: Aspectos Histérico-Juridicos (Editora Jurua,
respectivamente, 2006, 2007 e 2011).
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que muito laboraram para a imediata criagao e estabelecimento de, pelo
menos e inicialmente, duas faculdades de Direito no Brasil. Um deles foi,
certamente, o nome de José Feliciano Fernandes Pinheiro, que em mui-
to se antecipou a esta necessidade, tendo, para tanto, se esforcado para
concretizar em solo patrio, o inicio da ministragao das aulas pelos mais
proeminentes juristas em atividade entre nos.

Por fim, veremos o despontar fulgurante da Faculdade de Direito do
Recife, a priori, instalada em Olinda. De seu efervescente ambiente aca-
démico surgiria a magnificéncia de Tobias Barreto, representante mor de
um movimento que cada vez mais nos separava da mentalidade juridica
portuguesa e francesa. Ora, sabe-se que o celebrado jurista piauiense se-
ria o responsavel pela introducao das primeiras leituras juridico-antro-
pologicas germanicas, propondo, assim, uma nova maneira de conceber
o Direito.

Destarte, ousou a Escola do Recife romper com aquelas antigas e arrai-
gadas tradigdes inerentes a praxis juridica diaria, quebrando os paradig-
mas culturais impostos pela historicidade, desconstruindo padroes e ritos
ditados no universo da legalidade por uma ortodoxia excessiva, vetusta e
por vezes, de origem lusitano-medieval ao irradiar, desta forma, uma nova
percepcao da cultura juridica ocidental entre nos.

E € justamente sob esta perspectiva que irrompe no horizonte acadé-
mico juridico nordestino a impressionante carreira de Tobias Barreto, um
verdadeiro luminar durante seu tempo de vida para todos seus pupilos e
responsavel pela construcao de um legado bastante dificil de ser men-
surado, que marcaria definitivamente as geragoes que seriam formadas
naquela que foi uma das duas primeiras faculdades de Direito do Brasil.

O destacado papel de José Feliciano Fernandes Pinheiro no processo de
criacao dos cursos de Direito no Brasil e a influéncia nos primeiros anos
herdada das arcadas de coimbra na construgao do pensamento académico
nacional.

O processo que culminou na criacao dos Cursos de Direito no Brasil
no ano de 1827 obedeceu a um contexto histérico e cultural especifico,
que encontra suas mais remotas reminiscéncias na experiéncia académi-
ca lusitana. Em vista disso, sabe-se que, antes mesmo de os movimentos
em diversos segmentos da sociedade fluirem como rio caudaloso em ter-
ras patrias rumo a completa independéncia, ja se podia perceber entre
diversos setores da intelectualidade, uma bem-orquestrada tentativa de
transferir a producao do saber para o ambiente nacional, nao obstante tais
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intentos terem se esvaido em meio as dissencgoes entre as duas nacoes,
que por conseguinte lograram na desvinculacao dos lacos politicos man-
tidos com Portugal.

Tanto é verdade que, no final do ano de 1821, alguns deputados paulis-
tas chegaram até mesmo a apresentar a Assembleia Constituinte de Lisboa
um ousado projeto, que tinha por objeto o estabelecimento de uma Univer-
sidade Brasileira, a ser instituida e moldada segundo os ditames que ema-
navam das arcadas do conhecimento da legendaria Universidade de Coim-
bra. Segundo o plano inicial, trés Faculdades deveriam ser primeiramente
instaladas, quais sejam elas, uma de Filosofia, a outra de Jurisprudéncia e
a ultima delas a de Medicina. Vale notar que o nome de um de seus mais
ilustres entusiastas, que posteriormente exerceria papel preponderante
ao trazer em definitivo o estudo da Ciéncia Juridica para nosso solo, estava
presente naquela comissao: José Feliciano Fernandes Pinheiro (1774-1847).
Os demais eram José Arouche de Toledo Rendon (1756-1834), Francisco
Muniz Tavares (1793-1876) e Antonio Carlos Andrade e Silva (1773-1845),
irmao de José Bonifacio (MARTINS, 2012, p. 44-45).

Nesse interim, pode-se afirmar seguramente que o lastro deixado pelo
peso das licoes extraidas dos mestres de Coimbra na construcao da menta-
lidade juridica nacional, pelo menos nos primeiros séculos de historia, € algo
dificil de ser mensurado. Nao foram poucos, afinal, os juristas brasileiros
formados pela mais célebre academia de Direito portuguesa. Ardua tarefa
também seria tentar delimitar os contornos da influéncia do aprendizado
na Europa nos destinos politicos do Novo Mundo. Ora, sabe-se, afinal, que
a maioria dos artifices da Inconfidéncia Mineira sentaram-se nos bancos
daquela reputada, conhecida e disputada Faculdade de Direito ibérica

A predilecao brasileira por Coimbra se explica, em primeiro plano, pela
colonizagao que nos legou a cultura e o idioma facilitador dos estudos. Em
segundo, por tudo o que representava esta institui¢cao nos meios académi-
cos do Velho Continente, sua fama, suas glorias intelectuais que contribu-
iram para a grandeza do espirito humano e a certeza de se conceder uma
solida formacao aos que ingressam em suas portas. E, por fim, como bem
destacou a literata Maria Aparecida Ribeiro (2012, p. 82), porque [...] ainda
assim estudar em Coimbra era o que faziam os filhos de portugueses, pois
que a universidade brasileira engatinhava e, as vezes, era mais facil chegar
a Europa que deslocar-se no proprio Brasil”

José Feliciano Fernandes Pinheiro, por sua vez, fez grande e notoria
trajetéria como homem publico no Brasil, no final do periodo colonial e
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inicio do imperial. Nascido em Santos, litoral de Sao Paulo, desenvolveu
sua carreira politica na Provincia do Rio Grande do Sul, onde veio a fale-
cer. Todavia, coube-lhe o destino de defender, junto a Assembleia Nacional
Constituinte de 1823, a criagao dos Cursos de Direito no Brasil. Ocorre
que, com a independéncia deflagrada as margens do riacho chamado Ipi-
ranga e, pelo menos naquele conturbado momento, os brasileiros se res-
sentiam da falta de ambiente propicio para levarem adiante seus estudos
em terras lusas, temendo la serem hostilizados. Dai o mote que justificou
a proposta de Pinheiro que sabia que, a partir de entao, o pais precisaria
de bacharéis doutos e versados em cultura juridica formados agora Ginica
e exclusivamente por instituicoes nacionais.

Decorrida esta primeira fase, passou a dita Assembleia Constituinte
a discutir, basicamente, duas questoes. Os deputados, ao que parece, na
sessao do dia 27 de agosto de 1823 se perderam em debates sobre a utili-
dade dos estudos de Direito Romano. Houve quem sustentasse a tese de
que a matéria era ensinada em Coimbra com certa “demasia”. Pelo menos
assim se pronunciou o deputado Aratjo Lima. Ja Silva Lisboa, apos ser cri-
ticado, expos suas razoes uma vez mais, explicitando seu parecer:

Nao recomendei excessos em estudos do Direito Romano, tais
como ordenam os estatutos de Coimbra, onde se determinam
sete cadeiras de tal direito. Talvez em lugar de algumas, basta-
ria uma de exposicao do dito cédigo francés, notando o profes-
sor judicioso as suas aberragoes, como declarar o casamento um
contrato civil, o que € gravissimo erro, por dessagrar o matrimo-
nio, ou a sociedade conjugal, que o nosso Salvador especialmente
honrou, como sendo um meio de legitima propagacao da espé-
cie humana. (ASSEMBLEA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1823,
Tomo 4, 1874, p. 143).

Um segundo aspecto das controvérsias que tiveram lugar naquela oca-
siao dizem respeito ao local da instalacao das Faculdades de Direito a se-
rem criadas no Brasil. Antes da derradeira decisao por Olinda e Sao Paulo,
surgiram também outras propostas. Os parlamentares Montesuma e Silva
Lisboa queriam que a escola tivesse como sede a Bahia, pela tradicao em
estudos juridicos e por ser esta a provincia que havia enviado mais alu-
nos a Coimbra naqueles dias. Foram acompanhados, nesse sentido, por
Pereira da Cunha, que ressaltou a excelente localizacao geografica, as fa-
cilidades portuarias e o cosmopolitismo de Salvador. Além desta, o mes-
mo Silva Alencar defendia o Rio de Janeiro como a cidade a ser escolhida,
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especialmente pela infraestrutura deixada pela Coroa Portuguesa desde
1808. Arouche e Rendon fizeram a opgao por Sao Paulo e Olinda, pois es-
tas duas cidades estariam, consecutivamente, a servi¢o das provincias das
regioes sul e do norte. Teixeira de Gouveia, por sua, vez, nao via necessi-
dade alguma em serem definidas duas, mas uma tnica localidade, que a
seu juizo dever ser Mariana, em Minas Gerais. Por fim, Carneiro da Cunha
entendia que a referida escolha deveria necessariamente pairar sobre a
Paraiba. (ASSEMBLEA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1823, Tomo 4, 1874,
p. 139-145).

A prematura dissolucao daquela Assembleia Constituinte, porém, car-
reou consigo temporariamente o intento do historiador, que veria seu de-
siderato adiado, ainda que por poucos e breves anos. Ja na condicao de
Ministro da Justica no ano de 1827, finalmente, por meio da Carta de Lei
de 11 de agosto de 1828, determinou a criagao de dois cursos de Direito,
um na cidade de Olinda e o outro em Sao Paulo capital. Despontava assim,
em nosso horizonte, pela primeira vez, a construcao da histéria do ensino
juridico com viés exclusivamente patrio.

A Matriz Curricular Inaugural das Faculdades de Direito de
Olinda e Sao Paulo

Os debates sobre a composicao da matriz curricular dos primeiros cur-
sos de Direito no Brasil ja havia sido objeto de deliberagao dos trabalhos
levados a cabo pela propria Assembleia Constituinte de 1823. Em muitos
aspectos e desde pronto, pode-se perceber a partir da entrada em vigor
da festejada Lei de 11 de agosto de 1827 (IMPERIO DO BRAZIL DE 1827,
1878, p. 4-5) uma certa autonomia no processo de defini¢ao das disciplinas
a comporem o itinerario dos bacharelandos. Nesse sentido, afortunada-
mente, optou-se pela concepgao de um curso distanciado das bases te6-
ricas de Coimbra, onde se concedia énfase no ensino dos Direitos Romano
e Canonico, que se considerou exagerada por aqui. Tal postura ideolégica
assumida pela politica nacional refletia a grande influéncia que as ideias
liberais granjeavam entre nos.

A formacao se daria em cinco anos. Entretanto, a educacgao juridica po-
deria ser continuada por todos aqueles que almejassem o grau de Doutor,
que cumprissem com as formalidades para tanto ‘especificadas nos Esta-
tutos’ (universitarios). As catedras foram assim distribuidas: (Primeiro e
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Segundo anos (Direito Natural, Direito Publico, Analise da Constituicao
do Império, Direito das Gentes e Diplomacia); Terceiro Ano (Direito Patrio
Civil e Direito Patrio Criminal com a Teoria do Processo Criminal; Quarto
Anto (Direito Patrio Civil e Direito Mercantil e Maritimo) e, por fim, no
Quinto Ano (Economia Politica e Teoria e Pratica do Processo Adotado
pelas Leis do Império). Para ministra-las foram nomeados nove “lentes”
(ou seja, doutos professores) e cinco outros auxiliares. A aposentadoria
se daria com a prestagao de vinte anos de servicos, mantidos os orde-
nados integrais referentes ao periodo em que estes estiveram na ativa,
e que eram equivalentes aos salarios dos Desembargadores dos Tribunais
de Relacao.

Os estudos comecavam bastante cedo, podendo os jovens interessados
se matricular ja aos quinze anos completos, desde que os mesmos com-
provassem, mediante a apresentacao de certidao de nascimento, de fato
possuirem tal idade. Além disso exigia-se deles, a titulo de pré-requisito
para o ingresso na academia de Ciéncias Juridicas e Sociais, o conheci-
mento prévio das seguintes matérias: Lingua Francesa, Gramatica Latina,
Filosofia Racional e Moral e Geometria.

Os Primeiros Anos da Escola de Direito de Olinda a
Transferéncia para o Recife

Determinada a criacao dos Cursos de Direito no Brasil, por intermédio
da Carta de Lei de 11 de agosto de 1807 e, uma vez superadas todas as di-
vergéncias relativas as cidades-sede das referidas escolas, sabe-se que a
escolha finalmente pairou sobre Olinda e Sao Paulo. A defini¢ao obedecia a
critérios de ordem geografica, pois enquanto a primeira assumia a missao
de atender aos alunos do norte, a segunda se encarregaria de congregar os
interessados da regiao sul. Falemos logo a seguir, pois, da primeira delas,
objeto de nossa analise.

As sessoes que tiveram lugar na Assembleia Nacional Constituinte de
1823 para a discussao acerca da viabilidade sempre mostraram uma preo-
cupagao que norteava os politicos da época, qual seja, a questao de custos
com a implantagao. Defendia-se a ideia de que os gastos deveriam ser re-
duzidos ao maximo em fungao da adequagao das despesas que se fariam
necessarias ao or¢gamento do pais recém-liberto dos ditames de Portugal.
Afora, mais do que nunca, o inicio das aulas e a implementagao dos cursos
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se fazia urgente, na medida em que a trajetoria do Direito patrio iniciava-se
com todo o vigor a partir da outorga da Constituicao Imperial de 1824 pelo
cetro de D. Pedro I. Ou seja, precisdvamos com urgéncia de juristas, dou-
trinadores e toda a mao de obra que os operadores juridicos podem ofere-
cer a um Estado de grandes dimensdes territoriais, jovem e carecedor do
enfrentamento de grandes desafios.

Assim, em 15 de maio de 1828 definiu-se que o Mosteiro de Sao Ben-
to, em Olinda, gracas ao auxilio advindo da Igreja Catolica, serviria de
base para um dos cursos no nordeste brasileiro. A aula magna, ministrada
pelo Dr. José Lourengo Ribeiro, foi ministrada em 2 de junho daquele mes-
mo ano. A época, a instituigdo contava com 41 estudantes matriculados.
A transferéncia para o Recife ocorre em 1854, nao sem causar grande relu-
tancia, dissabores e insatisfacao aos olindenses. De qualquer modo, €, a partir
de entao, estava a Faculdade de Direito instalada a Rua do Hospicio, tendo 14
mesmo permanecido nao sem alguma precariedade até o ano de 1911, quando,
novamente, seria transportada para o lugar definitivo onde se encontra até
os dias atuais. Assim, logo no inicio do século XX, tratava-se, enfim, de coroar
a instituicdo de merecido prédio, uma construcao que faz jus a imponéncia
de sua grandiosa historia. Definir o rol dos ilustres nomes que agigantaram a
Faculdade de Direito do Recife seria uma tarefa ardua, pois a casta de juristas,
literatos e intelectuais de toda ordem presentes neste itinerario é imensa.
Fiquemos, pois, com a graca de trés deles, os quais foram os primeiros a des-
pontar: Tobias Barreto, a quem jamais poderiamos olvidar, Clovis Bevilaqua,
autor de nosso primeiro Codigo Civil, e Silvio Romero.

Tobias Barreto (1839-1889): Um dos Mais Notaveis Vultos da
Faculdade de Direito do Recife

Estabelecer o rol completo dos juristas e intelectuais provenientes das ar-
cadas da legendaria Faculdade de Direito do Recife consiste em uma das
tarefas mais ingratas a quem quer que se dedique ao tema. Como ¢ sabido,
ha sempre o risco iminente de se olvidar de algum nome de destaque, que
seja igualmente merecedor de despontar na listagem que se produz. As-
sim sendo, e, nao obstante a certeza de que inimeros outros doutrinado-
res, poetas, escritores e profissionais dos mais destacados que poderiam
abrilhantar tal roteiro, adiantamos que escolhemos por hora referendar a
contribuicao de apenas de um deles: Tobias Barreto.
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Tobias Barreto (1839-1889) nasceu em Vila de Campos do Rio Real, no
Sergipe. Hoje, em sua homenagem, a cidade leva seu nome. Trata-se de um
dos maiores icones da Faculdade do Recife, cuja historia se confunde com
a da propria instituicao onde estudou e desenvolveu solida carreira. Além
de jurista e controvertido filésofo, Barreto notabilizou-se como poeta,
tendo, inclusive, se tornado membro da Academia Brasileira de Letras. En-
tretanto, pelo menos por hora, nao nos debrugaremos neste assunto, qual
seja, a contribuicao de Barreto neste campo. De todo modo, foi ele uma
presenca sempre fulgurante nos circulos académicos de sua época, um
grande expoente da intelectualidade do Nordeste brasileiro, um homem
de espirito aberto a novas ideias e tendéncias e profundamente avesso aos
pordes empoeirados em que a Ciéncia Juridica brasileira vivia encerrada.
Para muitos, sua incontestavel admiracao pela cultura germanica era in-
compreensivel, excéntrica, descabida e até mesmo, alvo de comentarios
jocosos. De todo modo, vale notar que até hoje, nao se sabe como, um
homem nascido e criado no interior deste pais, longe dos grandes centros,
sem acesso a informacao, conseguiu ter aprendido ja naqueles dias (século
XIX), sem qualquer auxilio, com tanta sagacidade e de forma tao convic-
ta, como o autodidata brilhante que ele sempre foi, a lingua de Goethe.
Nao se olvide que ele chegou a publicar alguns exemplares e niGmeros do
periodico que intitulou Deutscher Kampfer (Lutador Alemao) no tempo em
que viveu em sua saudosa cidade de Escada.

Vale notar que a vocacao de Tobias Barreto para o aprendizado
de idiomas estrangeiros desde tenra idade se manifestou. O mestre
BEVILAQUA (1977, p.373), que produziu um estudo especifico sobre o
papel desempenhado pela Faculdade de Recife no processo de constru-
¢ao da mentalidade juridico-filoséfica nacional, se reportou ao assunto.
O autor de nosso primeiro Cédigo Civil, cuidou de registrar que Tobias
Barreto, nao obstante sua natural e inequivoca predilecao pela lingua
alema, ensinava o latim “ainda na adolescéncia”; sendo que o francés
“lhe era familiar” (porquanto fazia diversas digressoes neste idioma),
sem se olvidar de ressaltar também que, além disso, este tinha noto6-
rios conhecimentos em italiano, inglés, russo, e grego. Nao por acaso e,
a esse respeito, referendou oportunamente o Professor Antonio Paim
(1981, p. 162) que: [...] somos levados a reconhecer que a posteridade
justificou plenamente esse seu esfor¢o: grande nimero de intelectuais
pernambucanos aprenderam alemao e travaram conhecimento com os
autores na propria fonte”.
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De todo modo, Tobias Barreto soube explorar com maestria a vetustez
do festejado Codigo Civil Francés de 1804 - o célebre Code Napoleén, man-
tendo-se desconfiado do papel “modernizador” atribuido pelo impacto da
cultura parisiense no universo latino-americano, especialmente, entre as
jovens nacoes independentes do Cone Sul, ainda profundamente carecedo-
ras de uma identidade prépria, que as definisse no ambiente das relacdes
internacionais. E nesse sentido, propondo-nos certo distanciamento de
tudo aquilo que julgava obsoleto e ultrapassado em termos legais, o juris-
ta sergipano presta-nos talvez, aquela que foi a sua maior e mais singular
contribuicao. Assim, quando dizemos que o icone da Faculdade do Recife
possuia predilegao pela cultura germanica, que de tdo profunda extrapo-
lava certamente o universo juridico, queremos inferir que Tobias Barreto
mostrava-se alheio ao positivismo enunciado nas licoes de Auguste Comte
(portanto francés). Sua preferéncia ia de encontro as leituras antropolégicas
realizadas por Albert Hermann Post (1839-1895), um famoso magistrado ale-
mao que desempenhou suas func¢des na cidade de Bremen. Nesse sentido,
¢ bem possivel que o pensamento de Barreto esteja calcado nas principais
obras deste autor, quais sejam elas: Introducdo a uma Ciéncia da Lei (1872)
- “Einleitung in eine Naturewissenschaft des Rechts”; A Origem da Lei (1876)
- “Der Ursprung des Rechts”; e, Os Alicerces da Lei (1884) - “Die Grundlagen
des Rechts”. A esta época, a Escola Alema de Antropologia Legal rivalizava em
pioneirismo com a Britanica, que tinha na figura do nobre Sir Henry Maine
(autor do classico O Direito Antigo) seu maior expoente.

Em sintese, Post se interessava pelo estudo das sociedades agrafas,
como uma forma de perceber o Direito em sua perspectiva dimensio-
nal mais pura e latente, nascendo exatamente no seio da célula-mater
da sociedade, a familia, ou seja, o ber¢co onde jaz o desenvolvimento das
mentalidades juridicas em seus rudimentos mais profundos (POST, 2003,
p. 1-11). Nesse sentido, pode-se dizer que no Brasil, e a partir de Pernam-
buco, Tobias Barreto se antecipava a muitos de seus pares ao pavimentar
o caminho para o estudo e o conhecimento dos primeiros trabalhos de
Antropologia Legal de que se teve noticia em nosso territorio, atrelando
suas opinides, portanto, ao ideario juridico da Escola Alema, especialmen-
te no que concerne ao monismo e evolucionismo. Como bem destacou
WOLKMER a esse respeito:

A Faculdade de Direito pernambucana expressaria tendéncia
para a erudigao, a ilustracao e o acolhimento de influéncias
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estrangeiras vinculadas ao ideario liberal. A Escola do Recife in-
troduziria para a cultura do pais, a partir da segunda metade do
século XIX, os mais avangados pensamentos da época, sobretudo
a contribuicao do germanismo via Tobias Barreto, limitando a ex-
cessiva influéncia portuguesa e francesa. O intento do Grupo do
Recife foi tratar o fendmeno juridico a partir de uma pluralidade
tematica, reforcada por leituras naturalistas, biologistas, cienti-
ficistas, historicas e sociologicas, apoiando-se fortemente num
somatorio de tendéncias que resultavam basicamente ao evolu-
cionismo e no monismo, sem desconsiderar a critica sistemati-
ca a certas formas jusnaturalistas e espiritualistas. (WOLKMER,
2010, p.104).

Ora, foi justamente esta tendéncia em nao reduzir o significado da nor-
ma juridica numa féormula qualquer concebida pela mera e absurda pre-
tensao do legislador, que outrora, no século XVIII, havia até mesmo sido a
bandeira dos reinos germanicos comandados pela Prussia e Bavaria, onde
se assistia a profusdao do Direito Privado e o nascimento dos primeiros
codigos civis modernos, mas que agora, cedia largo espago as alvissarei-
ras propostas teoricas da propria Escola Germanica de Antropologia Legal
encabecada por Post e renovada pelas experiéncias colhidas através dos
contatos com outros povos nos dominios coloniais do Império Alemao.
Registre-se que foi esta peculiar forma de realizar uma leitura da Ciéncia
Juridica que motivou Tobias Barreto a renovar as discussodes acerca do
papel do Direito em sociedade.

O ecletismo juridico imaginado por Tobias Barreto foi o fator responsavel
para que ele se filiasse a novas ideias, que vinham justamente de um mundo
que abragou o positivismo, mas que reciclava agora pela contribuicao advin-
da da Escola Alema de Antropologia Legal. Sua principal com o que chamou
de “capital juridico do pais”, ou seja, em suas proprias palavras, “o conjunto
de questdes elucidadas, de problemas resolvidos, nas multiplas relacoes de
direito, que acompanhem a vida social” (MENEZES, 1883, p. 38-39).

Esta percepgao do fendmeno juridico abrangente foi o eixo-motriz
que motivou alguns de seus discipulos, e a propria academia brasileira a
buscar novos horizontes cientificos. Sobre o assunto em questao, PINTO
FERREIRA muito bem destacou:

O monismo, que tanto seduziu a escola, ¢ uma doutrina globa-
lizante e totalizadora, abrigando a possibilidade de nao ser to-
talmente materialista nem espiritualista. Tobias Barreto cindiu a
unidade do mundo, como Noiré, em duas partes: movimento e
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sentimento. Absorvia sem querer a obra de Spinoza nos Princi-
pios de Filosofia Cartesiana. Esta linha ideoldgica ressurgiria
posteriormente com grande brilho e esplendor do monismo
neutral de Bertrand Russell e James Jeans. O excessivo natu-
ralismo de Tobias esvaziou-se muito em um dos trabalhos fi-
nais de sua vida intitulado Recordacao de Kant, em uma virada
para o idealismo nas vestes outonais de sua existéncia (PINTO
FERREIRA, 1977, p. 10).

Por fim, é de se cogitar se as ideias germanistas para o Direito, que
tiveram em Tobias Barreto seu expoente maior a época, teriam também
influenciado, em algum momento e ainda que indiretamente, a outro ju-
rista forjado pela mesma Escola de Recife, o cearense Clovis Bevilaqua, a
quem o destino incumbiu de nos legar o primeiro Codigo Civil de nossa
historia (1916), posto que ele proprio, sem qualquer resignacao, confirmou
por diversas vezes que o Codigo Civil Alemao de 1900 - o Biirgerliches Ge-
setzbuch - (promulgado apenas uma década depois da morte de Barreto)
havia sido uma de suas fontes de inspiracao. Mesmo assim, imagina-se
que, mesmo considerando as dificuldades relativas ao intercambio de
ideias juridicas daquela época em que o acesso as informacdes era preca-
rio, e, guardadas as distancias que nos separam do Velho Mundo, Tobias
Barreto, de alguma forma, mostrava-se atualizado as discussdes da Antro-
pologia Legal que despontavam o cenario europeu.

O lastro deixado pela presenca elétrica e marcante nas salas de aula de
sua reverenciada instituicao é ainda hoje produto de ardua delimitagao
historica. Nao existem quaisquer diividas de que ele fez no decurso de sua
vida dedicados discipulos, que tinham seus ensinamentos e sua pessoa na
mais alta conta. Logicamente tudo isso nao havia acontecido por acaso.
Até mesmo aquelas polémicas causadas com constancia avassaladora por
seu temperamento inddémito, provocativo e critico rendiam, a seu modo,
os frutos a cada estagao, pois, consequentemente, fomentavam debates
profundos, em que os animos exaltados, nao raro, se acirravam, todavia,
jamais com algum prejuizo ao saber. Como bem destacou Elias Roma Filho
(2002, p. 35) a esse respeito, em valioso trabalho de resgate académico, as
“geragoes que passaram pela Faculdade de Recife sofreram influéncia de-
cisiva de Tobias Barreto. Ou a renegaram, que é uma maneira de sofré-1a”
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CONCLUSAO

Proclamada a independéncia do Brasil, finalmente no ano de 1822, era
chegado o momento propicio para que tivesse inicio o processo de re-
organizagao e estruturacao das instituicoes politicas nacionais como um
todo. Sabe-se que uma das mais urgentes iniciativas a serem adotadas di-
zia respeito a criacao dos Cursos de Direito em solo patrio, posto que os
lagos mantidos com a nagao lusitana estavam abalados pela ascensao de
sua ex-colonia a condicao soberana. Assim, em funcao de tal conjuntura,
encontravam-se nossos estudantes (nao destituidos de senso) receosos
da eventual possibilidade de nao mais contarem, no seio das academias
portuguesas, com a relagao amistosa de outrora, fundada na cordialidade
e na boa recepcao que mantiveram naquelas arcadas. De todo modo, ja
se fazia absolutamente necessario que o pais definisse esta questao. Por
estas razodes, discutiu-se ja na Assembleia Constituinte de 1823, instituida
e posteriormente dissolvida pelo préprio D. Pedro I, o assunto detalha-
damente. Nesse sentido, pode-se dizer que duas controvérsias permea-
ram aqueles debates. A primeira delas era concernente a escolha da sede
para o estabelecimento de dois cursos. Nao foram poucas as sugestoes
apresentadas, antes que fossem determinadas as cidades de Olinda e Sao
Paulo como as primeiras sedes a ministracao do saber juridico entre nos.
O segundo motivo de divergéncias entre os constituintes dizia respeito ao
perfil académico que se esperava dos futuros bacharéis. Se seguissemos a
larga influéncia de Coimbra, entao, teriamos que dispensar nas matrizes
curriculares cerca de oito semestres consecutivos ao ensino do Direito
Romano, e alguns outros tantos ao oferecimento do Direito Canonico. Por
fim, buscando se distanciar do dogmatismo teorico impresso as carreiras
juridicas em Portugal, que era considerado por muitos dos membros dos
Constituintes de 1823 como prova de vetustez incompativel com o espirito
liberal que norteava diversos setores da intelectualidade brasileira, deci-
diu-se, com surpreendente ousadia, pelo delineamento de um curso com-
prometido com a formacao de profissionais das carreiras juridicas aptos
a adaptacao as novas realidades nacionais trazidas pelos mesmos ventos
que nos conduziram a desvinculagao da metropole lusitana.

Nao obstante a importancia da faculdade de Direito hoje instalada no
Largo Sao Francisco no cendrio cultural nacional, tratamos no presente
artigo cientifico do papel desempenhado pela Escola de Direito do Recife,
que forjou o vulto Tobias Barreto e o teve como um dos principais mento-
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res de uma geracao inteira de juristas. Sob tal aspecto, a relevancia de seu
nome assume destaque incontestavel.

Do ponto de vista da doutrina produzida, podemos arriscar a dizer
que, por décadas a fio, foi a Escola do Direito do Recife a mais ousada
e vanguardista. Nesse sentido, sua contribui¢ao é imensuravel, pois co-
laboraram para tanto inameros de seus artifices, sempre com vastissima
producao académica, ancorada, nao raro, nos geniais vislumbres de Tobias
Barreto, avido por nos dissociar definitivamente da excessiva influéncia
herdadas das concepgoes teodricas juridicas francesas e portuguesas.

Ora, se isto nao bastasse, € sabido que este movimento ideologico as-
sumido por aquele que foi o mais proeminente curso de Ciéncias Juridicas
do Nordeste brasileiro, acabou por chamar a atengao do legislador pa-
trio para a produgao intelectual desenvolvida na Alemanha. Quando Clovis
Bevilaqua, um dos mais celebrados filhos da Faculdade de Direito do Reci-
fe, recebeu a incumbéncia de elaborar o primeiro diploma legal civilista de
nossa historia, sua filiagao e escolhas teoricas pairaram justamente sobre
o moderno Direito Civil Alemao, ilustrado pelo Biirgerliches Gesetzbuch
(1900) e nao sobre o tao festejado Codigo Napolednico de 1804 (PALMA,
2017, p. 409-414). Ora, este novo aceno no plano tedrico marcaria para
sempre a cultura juridica nacional.
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POSITIVISMO E DIREITO

RONALDO POLETTI

Sumario: Introducao. Vida de Auguste Comte. Obras. Saint-Simon. Dou-
trina. Aversao ao espiritualismo. Teoria e pratica. A lei dos trés estados.
A sociologia. A classificacao das ciéncias. A exacerbacao da ciéncia e a
oposicao a metafisica. Os quadros do Catecismo. A religidao civil. Positi-
vismo no Mundo e no Brasil. Critica do positivismo em geral. O Direito e o
positivismo filosofico.

INTRODUCAO

As escolas filosoficas atuam sobre o Direito, embora a filosofia juridica nao
seja um mero capitulo da filosofia geral, mas ela propria vista sob todos os
angulos possiveis da especulacao sobre o fendmeno juridico.

O tema nada tem que ver com o positivismo juridico, mas lhe é o con-
trario, pois o positivismo filoséfico leva ao direito socioldgico. A sociolo-
gia é, no maximo, uma disciplina complementar do direito, jamais a sua
abrangéncia, de modo a torna-lo um dos seus capitulos. O positivismo de
Kelsen, a obviedade, nao se confunde com o positivismo de Comte, salvo
na pretensao kelseniana de estabelecer objeto e método cientificos para o
Direito. O assunto, também, nao compreende o empirismo logico do Cir-
culo de Viena, chamado de positivismo logico ou neopositivismo (CARNAP,
OTO NEURATH).

E evidente a presenca positivista comtiana no Brasil, circunstincia que
possibilita um exame critico. Assinale-se, todavia, que a propaganda posi-
tivista coincide com determinado momento da nossa historia.

Comte escreveu muito pouco sobre o Direito, nao obstante a forte in-
fluéncia em geral no século 19, a semelhanga do marxismo no 20, tendo
em vista que Marx também tratou quase nada sobre o Estado e o Direito.
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VIDA DE AUGUSTO COMTE (1798 - 1857)

Nasceu em Montpellier (19,/1/1798), primogénito de uma familia pequeno-
-burguesa, catdlica e monarquista.

Repetidor de matematica na Escola Politécnica de Paris, nela ingressa
aos quinze anos, embora jamais tenha sido nomeado oficialmente e vive
desde 1823 a custa de seus adeptos. Dedica-se ao estudo de astronomia e
de mecanica analitica. Aquela escola ideologicamente republicana, fruto
da Revolucao Francesa, veio a ser fechada na Restauracao dos Bourbons.
Expulso daquele estabelecimento, Comte retorna a Montpellier, onde se
envolve em conflitos familiares e aparecem primeiros sinais de desequili-
brio mental. Crises sucessivas o levariam a insanidade. Frequenta cursos
na Faculdade de Medicina. Estuda biologia e fisiologia. Volta a Paris e ins-
tala-se a rua nova Richelieu, em frente a Sorbonne. Da aulas de matema-
tica para sobreviver.

De temperamento dificil, Comte vive na solidao e na severidade. Come-
¢a a esbogar a reorganizagao da sociedade e formular a critica do momen-
to social e cultural.

Casa-se com uma italiana (Pauline), vinte e nove anos mais velha, com
quem tem uma filha que morre crianga. Depois tem outro casamento com
uma prostituta (Caroline Massin).

Sua doutrina muda de rumo quando conhece Clotilde de Vaux, que inspi-
rou a religiao da humanidade, tendo por ela um amor platonico. Na troca de
correspondéncia entre eles, ela pensava, julgava as paixoes e formulou duas
maximas. Uma: “Sao necessarios deveres, a nossa espécie, para produzir sen-
timentos” Ecoava uma de Comte: “Regrar o interior pelo exterior” A segunda:
“E indigno de uma grande alma transmitir a inquietacdo que ela sente” !

OBRAS

Optsculo de Filosofia Social: apreciagdo sumaria do conjunto do passado
moderno (1820). Prospeccdo dos trabalhos cientificos necessarios para re-
organizar a sociedade (1822). Consideracoes filosoficas sobre as ideias e os
cientistas (1825). Consideracoes sobre o Poder Espiritual (1825-1826). Cur-
so de Filosofia Positiva (6 volumes, 1830-1842). Discurso sobre o espirito

1 Cf. Alain, Ideias, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1993, p. 309.
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positivo (1844). Discurso sobre o conjunto do positivismo (1848). Sistema de
politica positiva, instituindo a religido da Humanidade (4 volumes, 1851-
1854). Contém no vol. IV a reimpressao de varios dos primeiros ensaios
de Comte: Consideracoes filosoficas sobre as ciéncias e os sdabios, 1825;
Catecismo positivista ou exposicdo resumida da religido universal, 1852;
Sintese subjetiva ou sistema universal das concepgoes proprias ao estado
normal da Humanidade, 1856).>

Os textos sao densos e de leitura demorada. Podemos destacar o Curso
de Filosofia e o Sistema de politica positiva, mas o Catecismo constitui um
admiravel resumo, sobretudo apds a proposta da criacao de uma religiao
da humanidade.

SAINT-SIMON (1760-1825)

Comte foi secretario e discipulo de Saint-Simon, que era um aristocrata
socialista, filésofo e economista e havia tomado parte na guerra de inde-
pendéncia americana.

Saint-Simon teve o mérito de haver preconizado o estudo da sociedade
politica e juridica, nao como uma ciéncia humana, guiada pelos principios
da razao, sim voltada pelas relacoes do homem situado em seus grupos.
Em sua obra Mémoires sur la science de 'homme (1813), ele sustentou o
método cientifico para o exame dos fatos sociais. 3

Desde o inicio da Revolugao Francesa, Saint-Simon rompera com o es-
tado da nobreza. Fundando-se em uma religido da ciéncia e na constitui-
¢ao de uma nova classe de industriais, ele procurou definir um socialismo
planificador e tecnocrata, que teve uma grande influéncia sobre certas
indastrias do Segundo Império.* Esforcou-se em elaborar programas para
uma reorganizacao social. Sustentou dois tipos de épocas historicas: as
de fossilizagao e as organicas. Nestas o homem procura alterar o meio so-
cial. Segundo Saint-Simon ¢ preciso alterar a sociedade do antigo regime,

2 Cf. . Ferrater Mora, op. cit Diciondrio de Filosofia, Sao Paulo, Edi¢des Loyola, 2000, verbete Comte, Au-
guste, tomo 1.

3 Cf. Albert Brimo, Les grands courants de la philosophie du droit e de I’ état, 3 ed. Paris, Pedone, 1978, p. 243.

4 Cf. Ferrater Mora, Diciondrio de Filosofia, Sao Paulo, Edi¢des Loyola, 2000, verbete Saint-Simon, tomo
IV; cf.th. Petit Larousse, 2005.
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substituindo-a por uma nova sociedade industrial. O poder seria simbo-
lizado por uma piramide em cujo apice estariam os diretores de indis-
trias e os de producao (engenheiros, artistas, cientistas). A igualdade seria
impossivel: a moral e os sistemas de ideias sao diferentes para as classes.
As classes inferiores sao crentes em Deus. A Igreja deveria ser substituida
pela Oficina. Saint-Simon concebeu o mundo como uma vasta oficina, na
qual a produgao, organizada de modo a alcangar o maximo de expansao,
chegaria a prosperidade e a uma melhor organizagao social, cuja regra se-
ria: “a cada um segundo sua capacidade, a cada um segundo suas obras”.
Nao estamos longe da célebre frase de Proudhon e base do socialismo: “de
cada um segundo a sua capacidade e a cada um segundo a sua necessida-
de” Lembremos a Constituicao Soviétiva de 1936, ao proclamar o direito
ao trabalho e afirmar o principio “quem nao trabalha nao come”, realizan-
do-se a maxima socialista “de cada um segundo sua capacidade, a cada um
segundo o seus trabalho”. Ideia semelhante a de Paulo (“quando estavamos
entre vas, ja vos demos esta ordem: quem nao quer trabalhar, também nao
ha de comer”” - Segunda Carta aos Tessalonicenses, 2.10).

O aperfeigcoamento da industria é o objetivo. Producao maxima. Ha cer-
ta concessao ao autoritarismo e ao coletivismo. A classe industrial devera
organizar a sociedade. O governo é econémico e nao politico (trés Cama-
ras: a de invengoes; a de exame das invencoes; e a executiva, incumbida da
direcao dos trabalhos).

Comte desligou-se de Saint-Simon para formular livremente seu pri-
meiro curso de filosofia positiva. Algumas das idéias de Saint-Simon sao
adotadas pelo positivismo comteano, que intenta abolir a ignorancia que
escravisa a razao. Impde-se a ciéncia para combater a crenca social dos
padres, dos nobres e dos militares.

DOUTRINA

Comte foi influenciado pela obra de Turgot -, Plano de Dois Discur-
sos sobre a Historia Universal (1751), que definira a Historia Universal
como “o estudo dos progressos sucessivos do género humano e o exa-
me particular das causas que contribuiram para eles”; e pelo estudo de

5 Cf. Joao Ribeiro Junior, Augusto Comte e o Positivismo, Campinas, Edicamp, 2003.
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Condorcet -, Esboco de um Quadro Histérico dos Progressos do Espirito
Humano (1794).5

O positivismo tem uma parte afirmativa: procede do Saint-simonismo;
e uma parte negativa: aversao ao espiritualismo metafisico. Comte € con-
tra a metafisica. Nao admite conhecimento a priori, pois tudo dependeria
da experiéncia. A Filosofia consistiria em um saber empirico. Se na Idade
Média a Filosofia foi uma ancilla teologiae, Comte prega o contrario, a Fi-
losofia esta condicionada pela ciéncia. Nao haveria distingao entre o saber
filosofico e o saber cientifico. Tem, no entanto, certa consideragao com
a Idade Média, como se verifica dos grandes nomes no Calendario e na
Biblioteca positivistas.

O comtismo pretende ser uma doutrina organica: teorica e pratica.
Visa, antes, uma reforma da sociedade e, depois, estabelecer uma base
de uma nova filosofia: a ciéncia sob novas bases. Foi, talvez, a primeira
doutrina vinculada a acao, tal como Marx o fara na praxis projetada para
transformar o mundo, nao apenas pensa-lo.

Comte parte da reflexao sobre a sociedade do seu tempo (teoldgico-
-militar e cientifico-industrial). Seria preciso acelerar o devenir pela siste-
matizagao das ideias cientificas. Ele se apresenta como um cientista e um
reformador social.

No comecgo de sua trajetoria intelectual, em seus anos de juventude,
Comte recolhe no clima da época a convic¢ao de que o pensamento teo-
logico pertencia ao passado. Deus estava morto. O pensamento cientifico
deveria comandar o novo momento e a inteligéncia dos homens moder-
nos. A estrutura feudal e a monarquia desapareceriam. Os cientistas e 0s
industriais dominariam a sociedade. °

Comte examina os tracos caracteristicos da industria: a) a organiza-
¢ao cientifica do trabalho; b) a humanidade desenvolve os seus recursos;
¢) a producao industrial faz surgir a massa operaria; d) aparece a oposi-
¢ao entre proletarios e empresarios capitalistas; €) a superproducao cria a
pobreza no meio da abundancia; f) o sistema econdmico e a organizagao
cientifica industrial do trabalho caracterizam-se pela liberdade de trocas
e pela busca do lucro.

A reforma da sociedade implica a reforma do saber. A relacao entre a
teoria e a pratica integra a dialética marxista. Interessante porque Miguel

6 Cf. Raymond Aron, As Etapas do Pensamento Socioldgico, Brasilia, Martins Fontes - UnB, 1982, p. 79.

355



INSTITUTO DOS ADVOGADOS DO DISTRITO FEDERAL - IADF

Reale adotou como lema: viver a teoria e teorizar a vida na unidade indis-
soltivel do pensamento e da acao. E a frase de Plinio Salgado para os estu-
dantes: “se és incapaz de sonhar, nasceste velho; se o teu sonho te impede
de agir segundo as realidades, nasceste in(til se, porém, sabes transformar
sonhos em realidades e tocar as realidades que encontras coma luz do teu
sonho, entdo seras grande na tua Patria e a tua Patria sera grande em ti.”

A busca de uma politica positiva levara Comte a reencontrar o fenéme-
no juridico e estatal, absorvendo a Ciéncia do Direito e a Teoria do Estado
pela Sociologia’

O que caracteriza a sociedade ¢é a altura de seu espirito, de seu de-
senvolvimento intelectual. O sistema de Comte compreende trés fatores
basicos: a) filosofia da histéria (demonstragao de que a filosofia positiva vai
imperar no futuro); b) fundamentacao e classificagao das ciéncias; c) dou-
trina da sociedade, que determinando a estrutura social permite passar a
reforma pratica e, por fim, a reforma religiosa (a religiao da humanidade).®

Comte formula a chamada lei dos trés estados do conhecimento do
homem: o teoldgico, que explica o mundo pela religiao; o metafisico, que
intenta ver além do fisico, sem qualquer contetdo cientifico; e o positivo,
momento em que a humanidade assume o maximo da compreensao do
mundo por intermédio da ciéncia.

A ideia dos trés estados na histoéria e em cada uma das ciéncias.

1. Teologico (fetiche, politeismo, monoteismo): o homem explica os
fendmenos por meio de seres sobrenaturais e poténcias divinas ou
demoniacas. A este estagio corresponde um poder teocratico e um
poder temporal monarquico, unidos num Estado de tipo militar.

2. Metafisico (proprio da Idade Média): procede do monoteismo como
resumo de todas as forcas divinas num unico ser. As causas dos
fendmenos transformam-se em idéias abstratas, em principios ra-
cionais. Periodo critico negativo, desorganizacao dos poderes espi-
rituais e temporais, auséncia de ordem tendente a anarquia. Neste
irrompem todas as forgas dissolventes da inteligéncia.

3. O estado positivo: substituicao da metafisica por uma investigagao
dos fendmenos limitada a enunciagao de suas relagdes. O poder es-
piritual passa as maos dos sabios e o poder temporal as maos dos

7 Cf. Albert Brimo, op. cit. p. 244.

8 Raymond Aron, op. cit.
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industriais. O positivismo da ciéncia renuncia a todo o transcen-
dente e se reduz a averiguagao e a comprovacao das leis dadas na
experiéncia, nao so6 para os fenomenos fisicos, mas também para os
espirituais, para o mundo social e moral.

A classificagao historica de Comte é sistematica demais e resulta em uma
simplificagdo exagerada, mas tem o condao de valorizar a ciéncia em seu
desenvolvimento. Interessante anotar que o filosofo salienta os aspectos fa-
voraveis em cada um dos estados, mesmo os anteriores ao positivo, como a
indicar a ideia do progresso permanente da histéria da humanidade.

A teoria dos trés estados nao esta distante das ideias do progresso em
circulos ou em fases sucessivas da histéria. Como em Vico (as idades dos
deuses, a dos herois e a do homem, cada uma com linguagem e direitos
proprios); em Nietzsche (0 camelo no deserto, que revoltado se transfor-
ma em um ledo para voltar a ser uma crianga, a poténcia do novo homem,
o super-homem): a de Spengler e, depois a de Toynbee (as civilizagoes
nascem, crescem, alcan¢am o auge e entram em decadéncia para morrer).

A sociologia, nova matéria de estudo, assume uma dimensao abrangen-
te em relagao as ciéncias. Comte tem formacao matematica e pretende dar
a sociologia, que agambarcaria a filosofia, uma certeza semelhante a da
matematica, decorrente do método cientifico com que a sociedade deve-
ria ser estudada. A Sociologia pretende ser uma “fisica” social. Comte es-
creve no Curso de Filosofia Positiva que [...] o espirito humano cria a fisica
celeste e terrestre e a organica, se trata agora de fundar a fisica social”. Ele
divide a ciéncia social em dois ramos: a estatica e a dinamica, submeten-
do-as a leis pela observagao e pelo desenvolvimento.

A CLASSIFICAGAO DAS CIENCIAS, A EXACERBAGCAO DA
CIENCIA E A OPOSICAO A METAFISICA

O positivismo tem aversao a metafisica e a qualquer forma de conheci-
mento a priori. Reduz o conhecimento ao empirismo cientifico e demons-
travel. A filosofia passa a ser uma mera criada das ciéncias, como na Idade
Média fora a ancilla da teologia.

O positivo consiste em um estado total que requer ordem e hierarquia.
A passagem pelos trés estagios se da em cada uma das ciéncias, mas evo-
luem sempre na direcao do positivo. Umas queimam mais etapas do que as
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outras e, por isso, nao estao vinculadas necessariamente ao seu periodo
social. Ha, portanto, uma hierarquia conforme o maior ou menor grau
estado de positivagcao. Forma-se uma piramide, em que a matematica
esta na base e a sociologia no apice. As ciéncias se apéiam no conhe-
cimento das outras precedentes. Essa relagao e dependéncia reciproca
das ciéncias implicam a visao enciclopédica do conhecimento. O que
as diferencia esta na época em que elas assumiram o estado positivo.
Pela simplicidade de seu objeto, a matematica foi a primeira a adquirir
o status positivo. A maior complicacao esta nas outras, para verificar-se
o predominio do concreto e do indutivo. A Gltima foi a sociologia, que
caracteriza o advento do estagio positivo. A sociologia, como ciéncia
do homem e da sociedade, podera, finalmente, ser transformada, pelo
método naturalista, numa estatica e numa dinamica do social. Essa po-
sitivacao da sociologia faz nascer o novo estagio, leva a superagao do
ultimo periodo organico, a Idade Média, e substitui os fatores anarquicos
do protestantismo, do liberalismo e do Estado juridico por uma nova or-
dem de configuragao medieval, mas sem a dogmatica catolica. Por isso, a
nova época exige que a explicacao dinamica da sociedade, que culmina na
lei dos trés estagios, seja substituida por uma explicagao estatica vincu-
lada a religiao da humanidade, pois somente quando a sociologia se torna
possivel como ciéncia positiva pode a nova ordem espiritual e temporal ter
um fundamento religioso.’

Essa exposicao sobre as ciéncias serve a sua classificacao. As ciéncias
foram adquirindo autonomia, obedecendo a uma orientacao, das mais
positivas e exatas para as mais normativas e humanas, das mais sim-
ples para as mais complexas, das mais abstratas para as mais concretas.
A primeira, a matematica, e a ultima, a sociologia. A classificacao de
Comte: matematica, astronomia, fisica, quimica, biologia, sociologia.
Avisao € enciclopédica. O conhecimento decorre de ciclos em que cada
um depende do anterior. Sem matematica nao se conhece a fisica, sem
esta nada de quimica, que condiciona a biologia e a astronomia. A socio-
logia é o fecho de tudo, o apice do sistema positivo. Nenhuma palavra ou
referéncia ao Direito.

Os estagios teologico e metafisico foram infrutiferos. Com o positivis-
mo, a humanidade rejeita a sobrenaturalizacao e toda hipdstase. Transfor-

°Cf. Ferrater Mora, op. cit.
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ma o filésofo num “especialista em generalidades”; o poder espiritual nas
maos dos sabios; o poder temporal na mao dos industriais; o pacifismo,
a ordem, a hierarquia, e, como atmosfera, que a tudo envolve, em uma
moral do altruismo baseada na estatica essencial da vida social, ou, como
resume Comte, “o amor como principio, a ordem como base, o progresso
como fim”".

Comte combina a lei dos trés estados com a classificagao das ciéncias.
Intenta provar que a maneira de pensar, que triunfou nas ciéncias exatas
deve se impor a politica, fazendo nascer uma ciéncia positiva da socieda-
de, a sociologia.

A rebeliao da inteligéncia contra o coracao propria do estagio metafisi-
co deriva, também, do carater da estatica social, que exige um objeto intei-
ramente positivo, uma entidade nao-transcendente, mas perfeitamente
cognoscivel e proxima, como o ¢ a humanidade revelada pela histéria. O
culto a humanidade nega Deus, como ser transcendente. O positivo pene-
tra na religido, esvaziada do contetido dogmatico do Cristianismo. A nova
religido, no entanto, produz iguais efeitos de ordem e organizagao. A hu-
manidade é o Grande Ser. Os sabios sao agora os sacerdotes do novo culto.”

OS QUADROS DO CATECISMO"

Nos interessantes e criativos quadros inseridos no Catecismo, nenhuma
referéncia ha ao Direito ou aos juristas.

Nenhum lugar ou homenagem aos jurisprudentes no Plano Geral de
Um Grande Templo da Humanidade, para as festas comemorativas do
Calendario Positivista.”? Na projecao arquitetdnica do templo (320m so-
bre 10 de altura), ha o Bosque Sagrado ou Campo Incorporagio; uma
avenida dirigida para Paris; a previsao de 15 capelas (Moisés, Home-
ro, Aristoteles, Arquimedes, César, Sao Paulo, Carlos Magno, Dante,

10 [dem, ibidem.

' Calendario; biblioteca; plano geral do grande templo da humanidade; classificacdo positiva das 18 fun-
¢oes interiores do cérebro ou quadro sistematico da alma; socialatrico resumido em 81 festas anuais; as
15 leis de filosofia primeira ou principios universais do dogma positivo e culto abstrato da humanidade ou
idealizacdo sistematica da sociabilidade final).

2 Cf. Auguste Comte, Curso de Filosofia Positiva; Discurso sobre o Espirito Positivo, Catecismo Positivista,
Os Pensadores, vol. XXXIII, Sao Paulo, Editora Abril, 1973. A traducao do Curso e do Discurso é de José
Arthur Giannotti e do Catecismo é de Miguel Lemos, o qual é autor de varias notas ao texto.
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Gutemberg, Shakespeare, Descartes, Frederico, Bichat, Heloisa, Grande
Ser e catedra sacerdotal).

No Calendario Positivista aparecem apenas Papiniano e Francia (o ditador
paraguaio que tinha formacao em Direito Romano). Impressionante a cons-
trucao do Calendario Positivista para um ano qualquer ou quadro concreto
da reparacao humana. Sao treze meses com titulos préprios e cada um deles
dividido em quatro semanas e cada um dos dias dedicado a alguém, perso-
nagem da historia, filosofos, poetas, cientistas, militares, santos e religiosos,
estadistas, inventores, descobridores, teatrologos, politicos. Sera muito dificil
encontrar alguém importante historicamente que nao esteja mencionado no
Calendario. Além disso, ha dias complementares e bissextos para a festa dos
mortos e para a festa geral das santas mulheres.

A auséncia do Direito e da sua enorme producao bibliografica na hist6-
ria das letras juridicas ¢é verificada na Biblioteca Positivista no Século XIX,
um rol de 150 obras escolhidas por Comte divididas em quatro grupos: 1°
Poesia (trinta volumes); 2° Ciéncia (trinta volumes); 3° Histodria (sessenta
volumes); 4° Sintese (trinta volumes).

O Quadro Socialatrico resumido em 81 festas anuais constitui um com-
plemento para o Calendario, foi criado por Comte para a adoragao univer-
sal da humanidade: viver para outrem (a familia, a patria, a humanidade). As
festas estao em Lacgos Fundamentais (meses: a humanidade, o casamento,
a paternidade, a filiacao, a fraternidade, a domesticidade); Estados Prepa-
ratorios (o fetichismo, o politeismo, o monoteismo); Fungoes Normais (a
mulher, o sacerdocio, o patriciado, o proletariado - correspondendo para
cada més as Providéncias, respectivamente, moral, intelectual, material,
geral). Cada um desses topicos é desdobrado e pormenorizado quadro si-
notico. Aqui, também, nenhuma mencao ao Direito e suas festas.

Nos outros quadros, a omissao de referéncias tanto quanto a Ciéncia do
Direito e a Filosofia do Direito sao evidentes e compreensiveis.

Na Classificacao Positiva das 18 Fung¢des Interiores do Cérebro ou Qua-
dro Sistematico da Alma, Comte resume a teoria cerebral da psicologia
humana: amar, pensar, agir, impulso (o coracao), conselho (o espirito), exe-
cugao (o carater), sempre subdividindo tudo e explicando.

O conjunto desses dezoito 6rgaos cerebrais constitui o aparelho ner-
voso central. E com tais explicagdes neurolégicas que o autor do siste-
ma de filosofia positiva chega ao que hoje se denomina “ciéncia cognitiva”
na parte da inteligéncia material ou das consideracoes que relacionam o
comportamento humano com o mecanismo dos neurdnios do cérebro.
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De igual maneira, o “Preambulo sintético: Filosofia Primeira” ndo se
refere ao Direito e classifica as ciéncias em trés grupos: logica (espago):
matematica; fisica (ciéncia da terra): astronomia, fisica propriamente dita
e quimica; moral (ciéncia da humanidade): biologia, sociologia e moral pro-
priamente dita.

Muito sofisticado, e ainda sem qualquer referéncia ao Direito, o “qua-
dro das quinze leis de filosofia primeira ou principios sobre os quais as-
senta o dogma positivo”

A RELIGIAO CIVIL

No final, o positivismo pretendeu criar uma nova religiao da humanidade,
que substituiria as religides do passado teoldgico e metafisico, por um cul-
to humano voltado para os grandes homens da historia, que nos diversos
terrenos da experiéncia do pensamento e da acao foram os grandes repre-
sentantes do progresso humano.

A ideia nao esta distante de Rousseau, no Contrato Social, livro IV, cap.
VIII, em que ele observa que o Cristianismo ¢ inteiramente espiritual e que
importa muito a comunidade que cada cidadao tenha uma religiao, cujos
dogmas dizem respeito ao Estado. Haveria, portanto, uma profissao de fé
puramente civil.

POSITIVISMO NO MUNDO E NO BRASIL

O destino do positivismo foi o de seu fundador. A influéncia se deu em to-
das as direc¢oes da ciéncia positiva no século XIX. Varias sociedades positi-
vistas foram fundadas. Na América do Sul, sobretudo no Brasil, a influéncia
se deu por intermeédio de numerosos grupos € associacoes positivistas.

O positivismo cindiu-se em dois grupos representados por Emile
Littré, que rejeitou a religido da humanidade e por Pierre Laffite.

Emile Littré (1801-1881), fiel discipulo de Comte até 1852, quando rom-
peu com o mestre por negar-se a segui-lo na transformacao do movi-
mento positivista em “religiao positivista’, e como dissidente continuou a
propagar as doutrinas filosoficas, cientificas e morais de Comte. De 1863
a 1971 manifestou-se ateu, considerando o ateismo a tnica “religiao” que
convinha ao auténtico positivismo. Para ele o positivismo € um sistema e
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um meétodo filosofico.

Pierre Laffitte (1823-1903), o mais fiel discipulo de Comte, transfor-
mou-se a partir de 1852 no grande apostolo do movimento positivista,
convertido em religiao da humanidade. Comte designou-o como seu su-
cessor e grande sacerdote da Igreja positivista. Escreveu inimeros livros,
geralmente desdobrando a teoria do seu mestre.

Na Inglaterra, o positivismo esta em Stuart Mill (ciéncia como funda-
mento de uma nova ordem social)® e em Herbert Spencer (evolucionismo
cientifico).

Na Franga, o historiador Hipdlito Taine.” Na Italia, Lombroso, a crimi-
nologia positiva, escola antropolégica, Ferri, Garofalo, Morelli, Puglia. Em
Portugal, Tedfilo Braga. Na Alemanha, Wundt.

A influéncia no Brasil foi notavel.'®

Em 1891, na festa da mulher, foi inaugurado no Rio de Janeiro o Templo
da Humanidade, que terminou em 1897. Esta na rua Benjamin Constant
n° 74, no Rio de Janeiro, cuja fachada lembra o Panteao de Paris. No portao

13 John Stuart Mill (1806-1873), filésofo e economista inglés, sempre preocupado com a melhoria das condi-
coes de vida dos homens. Vida intensa. Elaborou as leis da prova ou da pesquisa cientifica. Expds as quatro
regras fundamentais do método experimental, ja anunciadas por Francis Bacon: concordancia, diferenca,
residuos e variagcdes concomitantes. (cf. Hilton Japiasst e Danilo Marcondes, op.cit.). Stuart Mill escreveu
um livro Comte e o Positivismo (1865). Ele elaborou uma teoria do conhecimento, o que Comte nao havia
feito (cf. Antonio Paim, Os Intérpretes da Filosofia Brasileira, Londrina,Uel, 199, p. 195).

4 Herbert Spencer (1820-1903) adepto de um liberalismo classico e da teoria do evolucionismo.
Teve grande prestigio nos EUA, tido como filésofo profeta do capitalismo. Na Inglaterra sua teoria do

Laissez-faire nao foi acatada. O seu evolucionismo era o de Lamarck que foi superado por Darwin (te-
oria da selegao natural). Criticou Comte, negando validez a lei dos trés estados, mas aceitando a teoria
comteana da evolucgao da sociedade: a religido e a ciéncia sdo necessariamente correlatas: representam
dois momentos antitéticos da consciéncia que nao podem existir separados: sao pélos negativo e positivo
do pensamento, um dos quais ndo pode crescer em intensidade sem aumentar a do outro. A certeza da
existéncia do poder insondavel (o incognoscivel) tem sido sempre o fim que a inteligéncia tem procurado
atingir). (cf. Jodo Ribeiro Janior, op.cit. p. 296)

5 Hipolito Taine (1828 - 1893), historiador de reconhecido merecimento, autor de Origens da Franga Con-
tempordnea e Da Inteligéncia (nominalismo e fenomenismo).

16 Ver Ivan Lins, Histéria do Positivismo no Brasil, Brasilia, Senado, 2009; v. tb. Cruz Costa, Contribuicdo a
Historia das Idéias no Brasil, 2 ed., Rio de Janeiro, Civilizagao Brasileira, 1967; Antonio Paim, Histéria das
Idéias Filosoficas no Brasil, 5 ed., Londrina, UEL, 1997 e dele “O Pensamento Politico Positivista na Rept-
blica” in As Ideias Politicas no Brasil, vol. II, coord. Adolpho Crippa, Sdo Paulo, Convivio, 1979, pp. 35-74 e o
verbete “Positivismo no Brasil e Positivismo Ilustrado”, in Logos — Enciclopédia Luso-Brasileira, Lisboa-Sao
Paulo, Ed. Verbo, 1992; Wilson Martins, Historia da Inteligéncia Brasileira, 3 ed. 7 volumes, Ponta Grossa,
Editora UEP6, 2010; Roque Spencer Maciel de Barros, A Ilustragdo Brasileira e a ideia de Universidade, Sao
Paulo, Convivio-Edusp, 1986 e dele, também, “O positivismo no Império” in As ideias filoséficas no Brasil,
coord. Adolpho Crippa, Sao Paulo, Convivio, 1978, p. 115-142.

362



RONALDO POLETTI

aberto para o jardim lé-se “os vivos sao sempre e cada vez mais necessa-
riamente governados pelos mortos”. Sete degraus simbolizam as ciéncias e
levam ao portico do templo. Sao trés portas com as divisas: “Ordem e pro-
gresso”; “Viver para outrem”; “Viver as claras” Na grande sala, o altar-mor,
a Humanidade (feicdes de Clotilde de Vaux), com uma crianga no colo.
Enfileiram-se as capelas ja mencionadas.”

Dentro da Igreja, estdo gravadas varias maximas positivistas: “o amor
por principio, a ordem como base, o progresso como fim”; “o progresso
supoe a liberdade”; “o capital é social em sua origem e deve ter destinagao
social”; “a mulher deve ser posta ao abrigo das necessidades materiais para
que possa se dedicar as atividades proprias do lar”; “o mundo é governado
por leis imutaveis e nao por deuses”.

Ivan Lins examina o positivismo em todas as regioes brasileiras e sob
varios aspectos, mesmo no século XX.

Todos foram influenciados pelos positivistas, em um menor ou
maior grau.®®

Importantes foram a instalagao da Escola Militar de Porto Alegre ', a
Sociedade Cientifica e Literaria Culto as Letras e a sua Revista Mensal,
que se propunha a debater grandes ideias filosoficas do século, em que
a mentalidade positiva prevaleceu. O Rio Grande do Sul vai ocupar um
lugar importante na historia politica do positivismo.?° Em 1870, ano das
variacoes de Gottschalk sobre o hino nacional e a estréia de O Guara-
ni de Carlos Gomes, aparece visivel um programa cientificista de matriz
positivista, seja darwiniana, haekeliana ou spencerista. O Brasil precisaria

7 Cf. Leonel Franca, Nogoes de Historia da Filosofia, 16 ed., Rio de Janeiro, Agir, 1960, p. 277 Ver, tam-
bém, Joao Ribeiro Janior, op. cit. p. 190. Na primeira reptblica, até a morte de Teixeira Mendes, a Igreja
Positivista teve grande atividade bibliografica.

8 Ha uma classificacdo interessante das manifestagdes positivistas no Brasil: a) ortodoxa (Miguel Lemos
e Raimundo Teixeira Mendes); b) ilustrada (Luis Pereira Barreto - 1840,/1923, Paulo Egydio - 1842 /1905,
Alberto Salles - 1857/1904, Pedro Lessa - 1859 /1921, Ivan Lins Monteiro de Barros - 1904,/1975); politi-
ca (Julio de Castilhos, Borges de Medeiros, Pinheiro Machado, Getulio Vargas); militar (Benjamin Cons-
tant Botelho de Magalhdes, Candido Rondon, Gées Monteiro, os Tenentes, incluindo Luis Carlos Prestes.
Outros nomes poderiam ser citados, como Nisia Floresta (a 1* feminista), Euclides da Cunha, Demétrio
Ribeiro, Barbosa Lima, Lindolfo Collor, David Carneiro, General Manuel Rabelo (interventor em Sao Paulo),
Vicente Licinio Cardoso.

9 [ preciso lembrar a reforma de Pombal (século XVIII) no ensino: ciéncia aplicada e formagao profissional.
Ver, ainda, a Academia Militar do Conde de Linhares (1810). Em 1865, Francisco Antonio Branddo, mara-
nhense, publicou em Bruxelas, A escravidao no Brasil, inspirado em ideias positivistas. Muniz de Aragao,
na Bahia, exp0s a classificagdo das ciéncias de Comte.

20 Ver Wilson Martins, op. cit. vol. IV, pp. 106-7
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participar do mundo, substituir o romantismo pelo naturalismo; o direito
natural pelo direito positivo; o espiritualismo pelo monismo positivista ou
materialista; a monarquia pela reptblica; o privilégio pela livre concorrén-
cia; tornar livre o trabalho; rever a situagao da mulher.?

Luis Pereira Barreto (1840-1923) era médico, doutor em medicina e ci-
éncias naturais (em Bruxelas) e foi o representante tipico da mentalidade
cientificista. Ele vulgarizou no Brasil as ideias de Comte. Escreveu As Trés
Filosofias (1874-1876 - polémica com José Bonifacio, o Mogo): Filosofia Te-
ologica, Filosofia Metafisica, Positivismo.? A metafisica estaria encarnada
na Revolucao Francesa. Declarada a faléncia do regime social teolégico,
cumprir-se-ia reformar a educacao, afastar a Igreja, banir a crenca no so-
brenatural. Viva a ciéncia! Abaixo a moral teolégica!® Ele avanga na critica
ao Cristianismo, em especial a Igreja Catolica.

Assim, o positivismo era hostil ao Cristianismo e a Igreja Catolica. Opu-
nha-se, também, ao bacharelismo, a retorica e ao beletrismo, enfim ao que
considerava um arcaismo filosofico e juridico. No Brasil, como agora, havia
um numero exagerado de Faculdades de Direito em comparacao com as
Escolas de Engenharia e de Medicina.

O positivismo era conhecido desde a década de 40 do século 19, mas
trinta anos depois se afirma como movimento intelectual, depois do apos-
tolado de Benjamin Constant Botelho de Magalhaes (1833-1891), que era
professor na Escola Militar e matematico, com grande influéncia entre
os alunos. Fez a propaganda republicana. Fundou (1876), no Rio de Janei-
ro, a Sociedade Positivista, junto com Miguel Lemos e Teixeira Mendes.*
Consta que nao aceitou ser presidente da republica, embora convidado na
véspera da proclamacao. Promovido a general, continuou usando a farda
de tenente coronel. Ministro da Guerra no governo provisorio foi, depois,
ministro da Instrugao, Correios e Telégrafos (19/4,/1840). Os positivistas
fizeram criticas ao pensamento de Benjamin Constant, especialmente no

2 Observacdes de Wilson Martins, op. cit., com base em Roque Spencer Maciel de Barros, vol. II, p. 345

2 Escreveu, também, Solucdes Positivas da politica brasileira (1880) e Positivismo e Teologia (1880). No Esta-
do teologico estariam o fetichismo, o politeismo, o monoteismo. Ele critica a teologia no Brasil.

2 A obra de Pereira Barreto € objeto de severa critica de Leonel Franca, Nogdes de Historia da Filosofia, 16
ed. Rio de Janeiro, Agir, 1960, pp. 280 e segts.

# Miguel Lemos (1854-1916) e Teixeira Mendes (1855-1927) fundaram o Apostolado Positivista do Brasil
(1881), sempre pregando a marcha progressiva da espécie humana e a lei geral do desenvolvimento huma-
no. Comte, o pai, o grande mestre, a fonte inefavel da doutrina. Houve farta correspondéncia com Pierre
Laffite, o sucessor, o novo sacerdote.
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terreno da educacgao, setor onde ele realizou profundas reformas (instru-
¢ao publica no Distrito Federal, na Medicina, Politécnica, Escola de Minas
em Ouro Preto, Escola militar, Academia de Belas Artes, Instituto Nacional
de Musica, Instituto de surdos mudos, Colégio Pedro II, Escola Normal).?

Os positivistas procuraram apropriar-se da proclamacao da Reptblica
e da sua implantagao. De uma certa forma, tomaram Benjamin Constant
para eles, o que envolve certa discussao, e o canonizaram.

As homenagens a Benjamin Constant sdo significativas. O Congresso
em 25/2/1891, considerando “tanto é verdade que somos cada vez mais
governados pelos mortos [...], o Congresso Constituinte resolve langar
na ata da sessao solene o seguinte: “O Fundador da Reptblica, Benjamin
Constant Botelho de Magalhaes, passou da vida objetiva para a imortalida-
de a22/1/1897".

E a Constituicao de 1891, nas Disposicoes Transitoérias, dispos:

“Art. 8° O Governo Federal adquirira para a Nagao a casa em que
faleceu o Dr. Benjamin Constant Botelho de Magalhaes e nela
mandara colocar uma lapide em homenagem a memoria do gran-
de patriota - o Fundador da Republica”

A giria positivista serviu para a adesao a Republica: “anarquismo men-

” o«

tal’, “a pedantocracia’, “o regime normal’, “a ordem ¢ fator de progresso’,

77 ” W

“a integracao do proletariado”, “os mortos governam os vivos”, “as patrias
brasileiras”, “viver para o proximo”. E mais: separacao Estado-Igreja, casa-
mento civil, calendario civico no lugar do religioso.

Saudacoes: “satide e fraternidade”, no lugar de “Deus guarde V. Excia”.
“vos no lugar de V. Excia.”

Calendario positivista: 1° de janeiro (fraternidade universal); 21 de abril
(Tiradentes); 3 de maio (descoberta); 14 de julho (republica de liberda-
de e da independéncia dos povos americanos); 7 de setembro (Indepen-
déncia); 12 de outubro (descobrimento da América); 2 de novembro (dia dos
mortos); 15 de novembro (dia da Patria). Tudo de acordo com o Decreto
n° 155-B, de 14 de janeiro de 1890, que menciona a fraternidade e solidariedade.

% Cf. Fernando Azevedo, A Cultura Brasileira, 5 ed. Sao Paulo, USP, 1971, onde o autor sustenta que
Benjamin Constant ndo seguiu Comte na parte pedagogica, limitando-se a sistematizar as ideias de Platao.
Na verdade, as propostas nao vingaram. Os positivistas ortodoxos criticaram as reformas (ver Teixeira
Mendes, A politica positivista e o Regulamento das Escolas do Exército, Rio de Janeiro, 1890). As reformas
teriam criado profissdes mais enciclopédicas do que cientificas, salvo quanto a matematica.
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Demétrio Ribeiro, ministro da agricultura do governo provisoério, pla-
nejou a nova bandeira (Decreto n° 6 de 19/11/1989, mediante proposta de
Benjamin Constant, idealizada por Teixeira Mendes) em substituicdo a
bandeira imperial. Deodoro teria preferido a conservacao do estandarte
anterior, retirando dele apenas a coroa, mas prevaleceu a ideia de Comte,
que havia escrito que na bandeira da primeira reptblica positivista haveria
o distico “ordem e progresso” e nela se espelharia o céu da madrugada do
dia em que ela viesse a ser proclamada. Foi o que aconteceu no registro
astrondmico com as estrelas representando os estados. Houve, depois,cri-
ticas a respeito da correcao das estrelas.

A Constituigao de 1891 foi escrita por Rui Barbosa, que se apaixonara
pelo direito ptblico americano e que era mais federalista do que republi-
cano. Rui sofrera no passado certa influéncia positivista, no entanto ele
fez triunfar o liberalismo, o que foi uma derrota do positivismo, que nao
conseguiu implantar a “ditadura republicana” Prevaleceu o bacharelismo
que os positivistas tanto criticavam. Os positivistas derrotados se refugia-
ram no Rio Grande do Sul, onde editaram uma Constituicao com Executivo
forte e um simulacro da ditadura cientifica e do exército, tal como Comte
pregara. Dai a aversao ao regime representativo de cunho liberal. No Rio
Grande do Sul, surgem as figuras de Jalio de Castilhos, Borges de Medei-
ros e Getulio Vargas, que sempre foi positivista. 26 A Revolucao de 30 foi
uma reagao dos derrotados na Constituinte republicana. O golpe de estado
de 37 confirmou a tendéncia positivista. Equivoco classificar como fascis-
ta a Constituicao de 37, apesar da influéncia europeia de governos fortes
e da legislacao trabalhista corporativista (Lindolfo Collor era positivista).
Getulio desde sempre falava em ditadura, seria a republicana, a positivista,
a cientifica, a do exército. Comte era contra o liberalismo, contra o laissez
faire... A Revolucao de 64, de uma certa forma reviveu o lema de “Ordem e
Progresso”. Em certo momento, o Presidente Geisel proclamou que se in-
tentava o maximo de desenvolvimento com o minimo de seguranca.

Muito interessante, no Brasil, é a relacao do positivismo com o marxis-
mo. Na Faculdade Nacional de Direito,?” Edgardo de Castro Rebello (jurista)

% Gilberto Freire brinca que nunca foi tao evidente que um morto (Jilio de Castilhos) governou por inter-
médio de um vivo (Getulio Vargas), cf. Ordem e Progresso em Intérpretes do Brasil, vol. 111, Rio de Janeiro,
Nova Aguilar, 2000.

% Ver Wamireh Chacon, O marxismo no Brasil no século XX, Meio Século de Filosofia , Anais do VI Congres-
so Brasileiro de Filosofia, Sdo Paulo, 2003, pp. 81-93; também Antonio Paim, op.cit. Ha, ainda, um jurista
soci6logo polonés, Glemplowicz (1838-1909), para quem o Direito ¢ a expressao de uma classe social na
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foi um marxista eclético de origem positivista, com pretensoes cientificis-
tas. Ele esteve sob influéncia da revolucao comunista de 1917. Admirava Ferri
e chegou a irmanar Darwin, Spencer e Marx. Aliou a sociologia ao determi-
nismo econdmico. OQutro positivista filo-marxista foi Lednidas de Resende e
essa linha foi preservada por Cruz Costa na Faculdade de Filosofia da Uni-
versidade de Sao Paulo. Lednidas elogiava a Unido Soviética e louvava Stalin,
além de critico da Igreja Catolica. Para ele Marx e Comte divergiam apenas
no método, revolucao ou reforma.

O positivismo foi pouco e pouco substituido pelo marxismo, explicando-
-se assim, alias, como a doutrina soviética em seus dicionarios favorece as
ideias positivistas, fazendo-lhe poucas reservas (expressao do capitalismo
pela religiao da humanidade).?®

Nao obstante essa migragao dos positivistas para o marxismo e os even-
tuais pontos de contato, como a ideia adotada por Marx de que as socieda-
des se desenvolvem de acordo com as leis da natureza, Comte era hostil ao
socialismo, ndo um revolucionario, mas um reformista, nao considerava a
propriedade e nao aceitava a luta de classes, embora as vislumbrasse como
opostas reciprocamente.?

CRITICA

Antes de mais nada, sobretudo no Brasil, a mentalidade positivista mais
que autoritaria tem um viés estatalista totalitario, na sua critica ao libera-
lismo politico.

No positivismo, os problemas filoséficos passam a ser sociologicos.
A sociedade entra no lugar da razao. Nao ha o “ser” absoluto e imutavel.
A verdade nao existe. Tudo passa a ser relativo.

O problema dos sistemas fechados (positivismo, marxismo) esta em que
eles, pretendendo resolver as questoes filosoéficas, acabam por tornar sem
sentido a propria filosofia. Se tivermos a chave da histéria e da origem
do homem e de seu destino, a compreensao final do ser e do conhecer, o

luta de classes (cf. Guido Fasso, Historia de la Filosofia del Derecho, vol. 3, Madrid, Pirdmide, 1970, p. 139)

% Verbetes “Comte” e “positivism” no Dictionary of Philosophy, ed. M. Rosenthal e D. Yudin, Moscou,
Progress Publischers, 1967.

#Ver Raymond Aron, op. cit.
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segredo do universo e de seu fim, o significado definitivo das palavras, a
descoberta das funcoes cerebrais e da mente, a palavra e a chave de tudo,
ainda que as conclusdes sejam verdadeiras, mesmo por hipotese, ja nao
estariamos no campo filos6fico e o amor ao saber teria acabado.

O positivismo filosofico e antimetafisico reduz a filosofia a uma enci-
clopédia das ciéncias. Nao haveria, portanto, diferenga entre o saber filo-
sofico e o saber cientifico. No fundo, planta-se a semente da transforma-
¢ao da filosofia em mera critica do conhecimento cientifico.

O positivismo faz nascer a sociologia, filhos de um tnico pai que foi
Augusto Comte, que viria a exercer grande influéncia no pensamento eu-
ropeu e americano. Foi um grande sucesso na época, no século 19, mais
ou menos como, no Brasil, os marxistas, seus sucessores, exerceram na
primeira metade do século XX, posto que respaldados por uma poténcia
mundial que haviam adotado e oficializado o pensamento de Marx.

Augusto Comte fora assistente de Saint-Simon, socialista francés e
imaginava um industrialismo progressista. Por ai e por uma série de
outros aspectos (a idéia de ditadura republicana; o agnosticismo, quase
ateismo; o relativismo; o afastamento das questoes transcendentais e
teologicas da discussao sobre o homem e a sociedade; a referéncia ao
proletariado; e tantas outras) talvez expliquem essa aproximagao brasi-
leira entre o positivismo e o marxismo.

Outra questao critica reside na ideia de um progresso linear em que
as fases posteriores seriam sempre melhores que as anteriores, o que a
historia nao parece confirmar. Além disso, enseja uma expectativa politica
quase sempre frustrante e imobilizadora.

No positivismo (sempre tendente a um enciclopedismo: a biblio-
teca universal e o calendario positivista; a classificagao das ciéncias),
a filosofia passa a ser uma espécie de reuniao das generalidades das
ciéncias. Will Durant revela um pouco essa tendéncia quando divul-
gou a ideia de que a ciéncia é o conhecimento de muito sobre pouco
e a filosofia o conhecimento de pouco a respeito de tudo. A ciéncia
estaria voltada para uma especializagao, conheceria cada vez mais e
mais sobre menos e menos, enquanto a filosofia estaria voltada para
generalidades: conhecimento de cada vez menos e menos sobre mais
€ mais.

Com o positivismo nasce um cientificismo exacerbado, uma romantizacao
da ciéncia, como tnico caminho para a vida e o conhecimento do homem.

Importante assinalar que os positivistas eram contra a criacao de uma
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Universidade, porque viam nela uma organizagao de mentalidade religio-
sa, com a filosofia metafisica em seu centro.

O conhecimento enciclopédico pode ser importante, porém ¢ insufi-
ciente. O conhecimento por circulos nao resolve os problemas do saber e
muito menos do Direito. Nao faz sentido conhecer pela arvore de Porfirio,
dividindo as todas as coisas entre géneros e espécies em uma ciranda per-
manente.

A colocacao comteana a respeito das ciéncias é contraria a da univer-
sidade, o trivium literario (gramatica, retorica, dialética) e o quadrivium
cientifico (aritmética, geometria, astronomia e musica) das 7 artes liberais
(A Faculdade das Artes) e as Escolas profissionalizantes (Direito, Medicina
e Teologia). Os positivistas nao se interessavam na criagao de universida-
des, talvez pela classificacao das ciéncias feita por Comte.

No entanto, nao ¢é possivel a filosofia sem a metafisica.

A filosofia sera sempre sobre o “ser”, jamais sobre o “nada”

Cada ciéncia estuda um aspecto do “ser”.

A filosofia é o inico campo em que se estuda o “ser” na sua totalidade,
0 Ser em si, 0 ser enquanto ser.

O iter a ser criticado ¢ claro: racionalismo, iluminismo, cientificismo,
positivismo, marxismo.

DIREITO E O POSITIVISMO FILOSOFICO

O positivismo comeca a exercer sua influéncia nas ideias e concrecoes
juridicas no momento em que faz nascer a sociologia, a qual seria a chave
de toda a filosofia positiva e a verdadeira ciéncia da natureza humana.3°

30 Exemplo de aplicagdo do método positivista esta naobra de Pedro Lessa, Estudos de Filosofia de Direito, 2 ed.
Campinas, Bookseller, 2002. No livro de Ivan Lins cit, em que ha uma exaustiva exposi¢ao
sobre o positivismo no Brasil, ¢ possivel localizar, além de Pedro Lessa, outros juristas
que aderiram, total ou em parte ao comtismo. Na Faculdade de Direito de Sao Paulo:
Benevides, Almeida Nogueira, Jodo Mendes de Almeida. Clévis Bevilacqua escreveu sobre
“A Filosofia Positiva no Brasil” e fez conferéncia a respeito de Littré. Clovis teria adotado o critério
classificador de Comte no projeto do Coédigo Civil” Generalidade decrescente e complexidade
crescente”. Ver, também, Miguel Reale, “Pedro Lessa e o Positivismo em Sdo Paulo” e Jodo Camilo de
Oliveira Torres, “O Positivismo no Brasil”. Visdao mais ampla e pormenorizada, Alberto Sales, “Ensaio
sobre a moderna concepcao do Direito”. E, também, o verbete “Positivismo e Positivismo Juridico no
Brasil”, com significativa bibliografia, in Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito,
2 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 1999.
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vQuando se aplica a necessaria relacao entre o homem e o Direito (que-
reis saber que ¢ o Direito, indagai que ¢ o homem), o positivismo, vale
dizer, a sociologia intenta explicar o homem pela sociedade e nao a socie-
dade pelo homem. Este seria fruto do meio, nenhuma essencialidade, nao
um “ser” em poténcia nem em ato, nada natural, nem sujeito-autor da re-
alidade social ou da historia. A estrutura social é que faria 0 homem e nao
o contrario. Dessa maneira, o positivismo pretende a extensao do método
experimental, proprio das ciéncias naturais, ao exame da sociedade. Os
fatos sociais, incluindo o juridico, passariam a ser examinados conforme o
principio da causalidade.

Sobre o Direito - nao é necessario dizer - o positivismo encontra pelo
menos um aspecto intransponivel no sentido da impossibilidade de aplica-
rem-se a Ciéncia do Direito os métodos das chamadas ciéncias naturais e
exatas, sequer a logica formal ou matematica, necessaria em alguns casos,
porém insuficiente. Lembra-se sempre o 16gos humano, a razoabilidade, a
proporcao diferente da matematica para a interpretacao juridica e a apli-
cacao das leis.

A Filosofia do Direito, disciplina fundamental, seria substituida pela
Sociologia. O Direito passaria a ser considerado mera expressao das for-
¢as sociais, um fato social e expressao das forcas coletivas. 3 Mutabilidade
constante. A sociedade mudaria mais rapidamente do que o ordenamento
juridico e da correspondente construgao dogmatica.

O Direito deveria adaptar-se aos interesses juridicos predominantes.
A tarefa do jurista consistiria em encontrar a conformidade entre o feno-
meno social e o fendmeno juridico.

O sociologismo juridico € fruto do positivismo de Comte.

Ha duas disciplinas juridicas fundamentais e trés complementares.

As fundamentais sdo a Filosofia do Direito e a Ciéncia do Direito.

As complementares: a Historia do Direito, o Direito Comparado e a So-
ciologia Juridica.

Subordinar o Direito a sociologia seria menosprezar a historia, nao
apenas porque de ha muito o Direito tem categorias, métodos, técnica de
interpretagao, linguagem, dogmatica, principios positivados ou nao, pro-
prios todos. No tempo em que as ciéncias exatas estavam engatinhando,

3 Um exemplo significativo da influéncia de Comte na Sociologia Juridica estd em Emile Durkheim
(1858-1917)
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a Iurisprudentia ja adquirira um desenvolvimento, dificil até de ser equi-
parado aos da contemporaneidade. Com isso nao se quer menosprezar as
visoes e contribuicoes sociologicas para a compreensao do fendmeno ju-
ridico, mas restringi-las ao seu campo e impedir a sua inser¢ao no campo
propriamente da ciéncia de Papiniano.

A sociologia ¢ muito recente (Comte ¢ da metade do século 19) se a
compararmos com o Direito Romano, ha mais ou menos dois mil anos
muito desenvolvido.

Essa colocacao no tocante a sociologia serve, também, para seu subpro-
duto Law and Economics. Como condicionar a aplicacao da lei meramente
as consequéncias econdmicas, como se o Direito nao tivesse seus proprios
critérios? Esses, alids, independem das circunstancias gerais da economia
ou do seu sistema, quase sempre alheias a situagdo do homem e de seus
conflitos de interesses, a serem resolvidos e ja pré-ordenados pelo orde-
namento positivado.

Nao ha davida de que o Direito é um fato social, nem que os fatos in-
terferem na sua criacao, evolucao e aplicagao; todavia é necessario lem-
brar que qualquer fato se transforma em fato juridico, tdo somente quanto
qualificado pela norma. Entre o fato, de qualquer natureza, e o Direito ha
uma relacao de dependéncia reciproca. Como ja se disse, o Direito é como
o rei Midas em relacao ao ouro, tudo que ele toca, tendo em vista aspectos
axiologicos, se transforma em juridico.
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Em outro artigo que comentei stmulas exaradas pelo Superior Tribunal de
Justiga, vali-me na ocasiao da moderna doutrina processualista ao ensejo
do advento do Codigo de Processo Civil de 2015.

Hoje, com amparo em um tradicional vocabulario juridico do conheci-
mento de todos os lidadores do Direito, invoco-o para dizer que “no am-
bito da uniformizagao da jurisprudéncia, indica a condensacao de série
de acordaos, do mesmo tribunal, que adotem idéntica interpretagao de
preceito juridico em tese, sem carater obrigatério, mas, persuasivo, e que,
devidamente numerados, se estampem em repertérios”.?

Por unanimidade, a 2* Secao do STJ aprovou no dia 12 /12 /2018, talvez, duas
ultimas novas simulas deste ano judiciario. O verbete que interessa diretamente
ao contrato de seguro diz respeito a simula 620, que tem a seguinte redacao:
“A embriaguez do segurado nao exime a seguradora do pagamento da in-
denizagao prevista em contrato de seguro de vida”.

O recurso que deu azo a edicao deste novo enunciado foi oriundo do
recurso especial n° 1.665.701-RS.

Convido a atencao do leitor para o que constou no item 5 inserto nos
embargos de declaracao do sobredito recurso, aonde se lé:

E licita, no contrato de seguro de automével, a clausula que prevé
a exclusao de cobertura securitaria para o acidente de transito
(sinistro) advindo da embriaguez do segurado que, alcoolizado,
assumiu a direcao do veiculo. Configuragao do agravamento es-
sencial do risco contratado, a afastar a indenizacdo securitaria.
Precedente da Terceira Turma.?

! Advogado e Professor. Coordenador da Catedra de Direito do Seguro na Academia Nacional de Seguro
e Previdéncia

2 De Placido e Silva, Vocabulario Juridico Conciso, Editora Forense, 2008, pag. 680.
3 Site certificado - DJe: 06,/09,/2017.
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Neste sentido, objetivando afastar a casuistica daquele precedente, o
relator do caso em tela, ministro Ricardo Villas Boas Cueva, disse a certa
altura de seu voto:

Logo, no caso dos autos, apesar de a segurada ter falecido em
razdo de grave acidente de transito decorrente de seu estado de
embriaguez, tal fato nio afasta, no seguro de vida, a obrigacao
da seguradora de pagar ao beneficiario o capital segurado, sendo
abusiva, com base nos arts. 3°, § 2°, e 51, IV, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, a previsao contratual em sentido diverso.*

Ao ensejo da decisao em comento, cabe o registro de que o Cédigo de
Seguros francés nao faz qualquer distincao quanto a modalidade de segu-
ro, quer de automovel, quer de seguro de vida para reputar nao valida a
clausula que exclui a garantia do segurado na hipdtese de condenagao por
conduzir em estado de embriaguez, sob estado alcodlico ou de substancia
entorpecente.®

Alias, em sede doutrinaria com escélios em renomados mestres fran-
ceses como M. Picard e A. Besson, afirmei que eles identificam a distingao
do aumento do risco da exclusao do risco. Na ocasiao em que abordei este
tema citei o que prevé o Coédigo Civil italiano em seu art. 1898, - Codigo de
1942 -, que cuida do agravamento do risco,® hoje, ja com assento em um
moderno Codigo de Seguros.’

Por tais fatos, em ligeira sintese, registro o que escrevi alhures:
“O simples diagnostico do alcool no organismo do segurado nao pode con-
tinuar sendo justificativa para a negativa de pagamento da indenizacao,
se nao existe pratica intencional do ato e nexo de causalidade entre a in-
gestao da substancia torpe e o evento que ocasionou o sinistro”. E, disse,
ao azo, mais: “ Na Uniao Europeia, por exemplo, existem seguradoras que
estipulam clausulas especificas de exclusao por embriaguez, desde que
sejam encontrados indices de graduagao alcoolica de 0, 5 a 0,8 decigramas
por litro de sangue da pessoa do condutor.?

4 Bis in idem, pag. 5.

5 Art. L. 211 - 6 (mod. 1. n°® 2003-87, 3 févr .2003).

6 Voltaire Marensi, O Seguro, a Vida e sua Modernidade, 2* edi¢ao, Lumen Juris, 2011, pag. 379.
" Codice delle assicurazioni private. D.Is 7 settembre 2005, n- 209.

8 Obra citada, p. 378.

374



VOLTAIRE MARENSI

Enfim, nao alvitro nestas ligeiras consideracoes pertinentes ao tema
qualquer modalidade de contravencao ou, talvez, ato culposo contra a le-
galidade, mas, sim, levantar situagdes ou casuisticas que possam ser me-
lhor refletidas e cuidadas, notadamente quando estamos a frente no Sena-
do da Reptuiblica de uma eventual possibilidade de ser aprovado o PLC n°
29/2017, que cuida de disciplinar uma nova roupagem ao nosso contrato
de seguro decantado outrora como “Esse Desconhecido™?

O tema que sem davida envolve o viés agravamento, ou exclusao de
risco e quer de acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor, quer em
sintonia com o moderno direito securitario envolve “riscos excluidos e in-
teresses nao indenizaveis que devem ser descritos no contrato de seguro
de forma clara e inequivoca”.®

Assim, como ja adiantei acima que, ele, - o Contrato de Seguro -, seja
conhecido e, de consequéncia, debatido exaustivamente por todos os que
preconizam e aguardam a cada dia um maior aprimoramento de nossas
instituicoes juridicas, sem quebra de principios basicos e fundamentais
que arrosta ao longo dos séculos um contrato -tipo, assim denominado na
feliz expressao de Orlando Gomes.

Porto Alegre, 17 de dezembro de 2018.

? Anais de um dos Congresso de Seguros com a participacdo de diversos colegas securitarios.
10 Verbi gratia, § 1°, do art. 14 do PLC 29,/2017.
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