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EDITORIAL

Apresentamos a edi¢do de abril de 2021 (v. 16, n. 1) da Revista
do Direito Publico.

Esta edigdo ¢ constituida por textos elaborados por autores de
nosso estado, Parand, e de todo o Brasil bem como de Portugal, com temas
relacionados a clausulas gerais, interesses difusos, direito a informagao,
Processo Civil, Direito Constitucional, Direito Regulatorio (Portugal),
Direito Administrativo e Direito Financeiro.

Em relagdo a cldusulas gerais, o trabalho “O direito entre
normalidade e excecdo: o papel das clausulas gerais em “Sobre os trés
tipos de pensamento juridico”, de Carl Schmitt” propde a andlise da
defesa schmittiana das clausulas gerais, principalmente no que concerne a
sua fungdo e papel no direito.

Explorando a tematica de interesses difusos, o trabalho “A
legitimidade dos sindicatos para tutela de interesses difusos: andlise da
compatibilidade com a defesa especifica da categoria” analisa o direito
fundamental ao acesso coletivo ao poder judicidrio; as entidades sindicais
como corpos intermediarios para a tutela de direitos metaindividuais e a
possibilidade de tutela de interesses ou direitos difusos por tais entidades.

Outrossim, dois trabalhos aqui veiculados abordam temas
de Processo Civil. O primeiro deles, “Amicus Curiae: um aliado na
defesa e prote¢do ao meio ambiente” reflete a respeito a importancia da
participagdo social na garantia do direito fundamental ao meio ambiente,
para introduzir o estudo do instituto do amicus curiae, que vem contribuir
de forma plena e eficaz nesse objetivo.

O segundo, “Ata notarial como meio de prova na arbitragem”,
por sua vez, propde estudo sobre a possibilidade da utilizacdo de atas
notariais como instrumento probatério em ambito arbitral, por meio
da observagdo do fendmeno da judicializagdo e, consequentemente, da
verificagdo da arbitragem como oportunidade de estimular a celeridade e
a eficacia na resolugdo de demandas sociais.

Por sua vez, o trabalho “A publicidade juridica: codigo de ética
da OAB como fator regulador do mercado juridico” aborda a questdo
do impacto do direito a informagdo e da democratizagdo da concorréncia
diante do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

No estudo do Direito Regulatorio, o artigo portugués “Saude em
Portugal: Andlise do direito regulatorio” reflete sobre o enquadramento
legal da regulagdo da satde em Portugal, considerando as varias revisdes
constitucionais e o desenvolvimento do Servigo Nacional de Satude (SNS).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.16, n.1, p.1-223, abr.2021



Na area do Direito Constitucional, o estudo “Interrogatorio
policial: Natureza juridica a luz do modelo constitucional democratico
brasileiro” tematiza a importancia da uniformidade na doutrina quanto a
natureza juridica do interrogatorio a fim de possibilitar efetiva protecao
dos direitos fundamentais.

O trabalho “Efetividade dos direitos fundamentais a presta¢oes
positivas sob a optica da teoria de Robert Alexy” aponta o direito as
prestacdes estatais como instrumento para efetivagdo dos direitos
humanos consignados no texto constitucional.

AindanoDireito Constitucional,oestudo “Daconstitucionalidade
da prorrogacdo antecipada das concessoes de servigo publico” propde
uma andlise acerca da compatibilidade da prorrogacao antecipada com a
Constitui¢ao Federal.

O trabalho “A fundamenta¢do da decisdo e as garantias do
contraditorio no julgamento do Recurso Extraordindrio representativo
da controvérsia n° 566.622” analisa a fundamentacdo da decisdo e as
garantias do contraditério no julgamento do Recurso Extraordinério
Representativo da Controvérsia n° 566.622, pelo Supremo Tribunal
Federal.

No Direito Administrativo, o artigo “As alteragoes na Lei de
Introdu¢do as Normas Do Direito Brasileiro e seu influxo no Direito
Administrativo” debruga-se sobre o estudo das alteragcdes promovidas
pela Lei Federal n.° 13.655/2018, que, promulgada, acresceu a LINDB
dispositivos precipuamente relacionados a aplicagdo e interpretacao de
normas incidentes em Direito Publico, especialmente no que se relaciona
ao exercicio do controle da Administracdo Publica — e de seus agentes —
pelos 6rgdos detentores de tais competéncias.

Com pauta no tema do Direito Financeiro, o estudo
“Consideragoes sobre o principio da transparéncia no direito financeiro”
aponta os atos normativos de indole constitucional e infraconstitucional
que observam o principio da transparéncia, com a finalidade de ponderar
sobre topicos relativos a sua inser¢ao no ordenamento juridico brasileiro.

Nesta edicdo, a revista conta ainda com duas resenhas, que
analisam as obras “Teoria da Constituicdo: Direito Animal e Pos-
Humanismo”, de Tagore Trajano de Almeida Silva e “Estardo as prisoes
obsoletas?”, de Angela Davis.

Esperamos que apreciem a leitura de nosso primeiro volume
deste ano e que as pesquisas divulgadas aqui fomentem novos estudos.

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Abril de 2021
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O DIREITO ENTRE NORMALIDADE E EXCECAO: O PAPEL
DAS CLAUSULAS GERAIS EM “SOBRE 0S TRES TIPOS DE
PENSAMENTO JURIDICO”, DE CARL SCHMITT

THE LaAw BETWEEN NORMALITY AND EXCEPTION: THE ROLE
OF GENERAL CLAUSES IN CARL SCHMITT’S TEXT “ON THE
THREE TYPES OF JURISTIC THOUGHT”

Marcos Guilhen Esteves*
Marlene Kempfer**

Como citar: ESTEVES, Marcos Guilhen; KEMPFER, Marlene.
O direito entre normalidade e excecdao: O papel das clausulas
gerais em “Sobre os trés tipos de pensamento juridico”, de Carl
Schmitt. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 16, n. 1, p. 10-
31, abr. 2021. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1p. 10.
ISSN: 1980-511X

Resumo: Conhecida ¢, no meio académico, a polémica entre
Kelsen e Schmitt acerca do papel do direito na conformacao
da sociedade e a sua relagdo com instancias do poder politico,
econdmico e social. Em Sobre os Trés Tipos de Pensamento
Juridico, Schmitt critica fortemente o positivismo kelseniano,
cujo formalismo teria conduzido ao descolamento entre realidade
social e norma juridica. Ao final do texto, Schmitt conclui pela
superagao do positivismo e indica como prova da sua afirmacao a
proliferagdo de clausulas gerais nos textos juridicos, defendendo
que tais clausulas possibilitam ndo s6 a introducao de valores
sociais no direito, mas também a constru¢cao de um modelo de
pensamento juridico completamente novo. O objeto do presente
artigo € analisar a defesa schmittiana das cldusulas gerais,
principalmente no que concerne a sua fungao e papel no direito. O
proposito justificador da analise aqui empreendida é lancar novos
olhares ao tratamento das clausulas gerais pelo direito brasileiro,
a partir de aproximagcoes com o tratamento vislumbrado por
Schmitt, de modo a questionar o viés emancipatorio que hoje se
atribui a elas.

Palavras-chave: Clausulas gerais. Positivismo. Normativismo.
Ordenamento concreto.

Abstract: The controversy between Kelsen and Schmitt about
the role of law shaping society and its relationship with political,
economic, and social powers are well known in academia. In On
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MARCOS GUILHEN ESTEVES E MARLENE KEMPFER

the Three Types of Legal Thinking, Schmitt strongly criticizes
Kelsenian positivism because its formalism leads to a detachment
between social reality and the legal norm. At the end of his study,
Schmitt concludes that positivism should be transcended and
indicates as proof of his statement the proliferation of general
clauses in legal texts, defending that such clauses enable not only
the introduction of social values in law, but also the construction
of a completely new model of legal thought. The objective of
this paper is to analyze the Schmittian defense of general clauses,
especially in regards to their function and role in law. Furthermore,
the purpose of this article is to take a new look at the Brazilian
treatment of general clauses, utilizing Schmitt’s vision in order
to question the emancipatory bias that is currently attributed to
them.

Keywords: General clauses Positivism. Normativism. Concrete
legal order.
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O DIREITO ENTRE NORMALIDADE E EXCECAO: O PAPEL DAS CLAUSULAS GERAIS EM “SOBRE OS TRES
TIPOS DE PENSAMENTO JURIDICO”, DE CARL SCHMITT

INTRODUCAO

Kelsen e Carl Schmitt empreenderam intenso debate no inicio do século XX acerca
do modelo ideal de direito. Enquanto Kelsen buscou criar uma teoria formalista, que abstraisse
o politico do objeto da ciéncia do direito, Schmitt defendeu a inexisténcia de separacdo rigida
entre o “politico” e o “juridico”. Em Sobre os trés tipos de pensamento juridico, Schmitt critica
o positivismo kelseniano de tipo normativista, argumentando que o formalismo da Teoria Pura
conduziu a um desacoplamento entre direito e realidade da vida. Nesse contexto, a fundamentagao
do direito como instrumento estatal coercitivo se tornava desprovida de legitimidade social,
pautando-se apenas na autoafirmacao de seus proprios principios estruturantes.

O primeiro topico deste artigo avalia caracteristicas do positivismo kelseniano, dando
enfoque aqueles que foram objeto de critica por Schmitt no texto Sobre os trés tipos de pensamento
Jjuridico: o formalismo universalista e a relacdo entre direito e politica. O objetivo ¢ demonstrar
que Kelsen ndo ignorou a influéncia do politico na cria¢do do direito, de modo que a diferenga
fundamental em relagdo a Schmitt ndo reside nesse ponto. A grande distingdo entre os autores se
refere a possibilidade de se delimitar, de maneira precisa, o campo de atuagdo dos valores sociais
e da politica em relagdo ao campo de atuacao do direito.

No tépico seguinte, sera avaliado o texto Sobre os trés tipos de pensamento juridico e
como Schmitt conduziu sua critica ao positivismo kelseniano nessa obra. Na analise do pensamento
de Schmitt, também serdo utilizados outros textos e livros do autor, que abordam temas como
soberania e exce¢do nos anos 1920 e 1930 (em especial, Teologia Politica, mas também O Fiihrer
protege o direito), haja vista que, posteriormente, alguns aspectos do seu texto foi revisto por ele
mesmo. O objetivo desse tdpico € permitir a melhor compreensdo do papel das clausulas gerais
na formulacdo do direito segundo Schmitt, matéria que sera avaliada logo a seguir, a partir de
correlagdes com os dois topicos anteriores.

Entende-se que o presente artigo se justifica academicamente, pois possibilita langar
novos olhares ao tratamento dado as clausulas gerais no direito contemporaneo e, especialmente,
no direito brasileiro, em que, por vezes, atribui-se as cldusulas gerais exatamente as mesmas
fungdes vislumbradas por Schmitt: adaptabilidade social e possibilidade de introdugdo de valores
éticos no direito. No entanto, em Schmitt, a defesa da utilizagdo das cldusulas gerais criou um
campo propicio para o decisionismo autoritdrio, ainda que, segundo alguns autores, o decisionismo

schmittiano estivesse inspirado por um institucionalismo sincrético a partir dos anos 1930.

1 VALORES MORAIS E POSITIVISMO: A INFLUENCIA DO ELEMENTO POLITICO
NA FORMACAO DA NORMA EM KELSEN

Nas ultimas décadas, o ensino e a aplicacdo do Direito no Brasil tém se inspirado em teorias
pos-positivistas, que pregam a superagdo do formalismo, ampliando o objeto da ciéncia juridica

que, em Kelsen, se restringia ao estudo da norma. Para fundamentar a rejei¢do ao positivismo

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 10-31, abr. 2021.
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kelseniano, argumenta-se que a exclusdo de todos os elementos valorativos da investigacao cientifica
do direito, em nome de se atingir a pureza tedrica e de “evitar um sincretismo metodologico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica” (KELSEN, 1998, p. 2), criou um direito essencialmente
formalista.

Na primeira pagina de Teoria Pura do Direito, Kelsen ja enuncia que sua Teoria ndo se
restringe a uma ordem juridica especifica, destinando-se ao direito positivo em geral. A Teoria Pura
do Direito ¢é, assim, “teoria geral do direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas,
nacionais ou internacionais.” (KELSEN, 1998, p. 1). A par dessa explicagdo inicial, ao longo do
texto, ¢ possivel verificar a intengdo de Kelsen de sempre demonstrar a aplicabilidade ampla de
sua teoria, dada a abstracao dos aspectos politicos e morais, viabilizada pela estrutura formalista e
pela logicidade de sua argumentagao.

Essa intencdo ¢ facilmente verificada na técnica de exemplificagdo utilizada por Kelsen
em suas obras. Para permitir a compreensao de seus textos, Kelsen utiliza exemplos de aplica¢des
praticas dos conceitos ali tratados, sempre atentando para criar situagcdes exemplificativas que se
ajustem aos variados tipos de regime politico e econdmico (KELSEN, 1998, p. 55, 146, 233, 250,
314). A fim de levar a cabo o intento de estabelecer uma ciéncia juridica pura, Kelsen elaborou sua
Teria a partir de fundamentacdes formalistas, pautadas em uma estrutura logica de linguagem e de
institui¢des juridicas, as quais poderiam ser transportadas para qualquer Estado, independentemente
de seu modelo de organizacao politica, social ou econdomica. A proposi¢ao da piramide normativa
kelseniana pode ser vista como a sintese dessa estrutura logica, em que as categorias juridicas se
relacionam com pretensdo de alcance universal.

Isso ndo significa, porém, que Kelsen negasse ou desprezasse a influéncia de aspectos
politicos, sociais ou econdmicos na formagdo do direito. Inclusive, Mario Losano, autor da
Introducdo ao livio O Problema da Justica, cita emblematicas palavras de Kelsen, ao ser

questionado sobre a relagdo entre poder, politica e direito:

O problema do direito natural € o eterno problema daquilo que esta por tras do
direito positivo. E quem procura uma resposta encontrara — temo — nao a verdade
absoluta de uma metafisica nem a justi¢a absoluta de um direito natural. Quem
levanta esse véu sem fechar os olhos vé-se fixado pelo olhar esbugalhado da
Gorgona do poder (KELSEN, 2011, p. x).

Para Kelsen, os aspectos politicos, sociais ou econdmicos, em que pese influenciarem no
processo de criagao da norma, nao constituem objeto da ciéncia juridica. O autor nao nega, contudo,
que norma e valor sao conceitos correlativos, pois entende inviavel formular um enunciado sobre
o dever-ser de uma conduta humana sem qualquer a priori como dado, o que ¢, em grande parte,
decorrente da postura neokantista de Kelsen ao fundamentar sua Teoria Pura na oposicao Ser e
Dever-Ser (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 88).

Tanto a moral quanto o direito sao normas sociais €, nesse sentido, possuem similaridades.

Contudo, essa relagdo com a moral e os valores que a partir dela sao constituidos nao se refere ao
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direito como ciéncia ou como conjunto de normas validas editadas no &mbito de um dado Estado.
A semelhanga, para Kelsen, se refere mais especificamente a forma do sistema normativo juridico
e do sistema normativo moral. Kelsen, porém, rejeita a afirmacdo de que o direito ndo ¢ apenas
norma (ou comando), mas que também consubstanciaria um valor. Em suas palavras, “uma tal
afirmacdo s6 tem sentido pressupondo-se um valor divino absoluto” (KELSEN, 1998, p. 74).

Até mesmo quando Kelsen tratou da relacdo entre direito e valor no ambito da ciéncia
juridica, sua argumentagao foi formalista. Para ele, a conduta que corresponde & norma tem valor
positivo, ao passo que a conduta que a contraria tem valor negativo (KELSEN, 1998, p. 19).
Considerar a norma como medida de valor da conduta humana €, de fato, aderir a uma metodologia
formalista.

Verifica-se que, para Kelsen, os poderes politico e social sdo relevantes para formagao do
direito e podem ser objeto de estudo da Filosofia e da Sociologia do Direito. Em outras palavras,
constituem instadncias que exercem influéncia no momento “pré-normativo” (sociologico) de
producdo da norma. Contudo, uma vez editada, ela se autonomiza em relagdo as instancias que
influenciaram sua criacdo, torna-se direito positivo e passa a ser regulada pela ciéncia juridica
pura. A ciéncia juridica é composta por categorias, institutos e métodos hermenéuticos proprios,
0s quais exercem um contrapeso ao contexto pré-normativo de sua edicdo. O “politico” (poder) e
0 “sociologico” (valores) podem determinar o momento de producao da norma e, até mesmo, o seu
contetido. Nao determinard, porém, a sua interpretagdo e a sua aplicacdo, que seguird os padroes
de uma ciéncia universal.

Quando superado o momento pré-normativo, os valores sociais, morais, econdmicos €
politicos subjacentes a norma (valores arbitrarios, segundo Kelsen) perdem sentido e se transformam
em parte da historia de producao daquela norma. Ao ser editada, o Unico valor relevante (para a
ciéncia juridica) ¢ a conformidade, ou ndo, da conduta com o preceito normativo (KELSEN, 1998,
p. 19).

Kelsen expressamente afirma que os juizos de valor, por serem estabelecidos por atos de
uma vontade humana e ndo de uma vontade supra-humana, sdo arbitrarios (KELSEN, p. 1998, p.
19). Nesse sentido, Kelsen diferencia valor subjetivo de valor objetivo. O valor subjetivo ¢ aquele
que consiste na relacdo de uma conduta humana com o desejo ou a vontade de um ou de varios
individuos. Ja o valor objetivo se refere a relagdo de conformidade entre a conduta humana e uma

norma juridica valida:

Se a afirmag@o de alguém de que algo é bom ou mau constitui apenas a imediata
expressdo do seu desejo desse algo (ou do seu contrario), essa afirmagdo nao ¢é
um “juizo” de valor, visto ndo corresponder a uma fungdo do conhecimento, mas
a uma fun¢@o dos componentes emocionais da consciéncia (KELSEN, 1998, p.
21, grifo do autor).

Mais adiante, Kelsen destaca outra diferenca entre o valor subjetivo e o valor objetivo:

o grau de intensidade na graduacdo do valor. Se o valor subjetivo ¢ aquele que se relaciona com
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o desejo ou a vontade de um ou mais individuos, esse valor ¢ suscetivel de diferentes graus de
intensidade, pois ele depende da consciéncia individual ou coletiva acerca da conduta sobre a qual
incide o valor. O valor objetivo, por outro lado, ao se relacionar com uma norma vélida (dado
objetivo) ndo possui grau de intensidade, “visto que uma conduta somente pode ser conforme ou
ndo ser conforme a uma norma objetivamente valida, contrarid-la ou ndo a contrariar — mas nao
ser-lhe conforme ou contrarid-la em maior ou menor grau.” (KELSEN, 1998, p. 22).

Essa distingdo trazida por Kelsen parece bastante aplicavel as regras juridicas em sentido
estrito. Elas, contudo, ndo se ajustam adequadamente a normas de linguagem mais aberta, a
exemplo dos principios juridicos e das clausulas gerais. Em relagdo a esse tipo de norma, dada a
relagdo mais estreita entre o valor e a norma, ¢ possivel falar em conformidade ou contrariedade
em maior ou menor grau.

A clareza da linguagem, tao cara ao positivismo kelseniano pela garantia da seguranga e
previsibilidade juridicas, foi alvo de critica pelo jurista alemao Carl Schmitt sob a alegagdo de que
o formalismo do pensamento normativista-juridico conduziu a um descolamento entre realidade
social e norma. Esse descolamento, ao mesmo tempo em que distanciou o direito do povo, seu
destinatario final, também impediu que o juridico pudesse fazer frente as contingéncias de cada
momento historico, ao criar uma inaptiddo sistémica do direito em lidar com crises, pois o direito
ndo apreende o fator sociologico e politico sendo apds a sua introdu¢do no ordenamento por meio
da norma. Schmitt pretende que esses elementos (politico, social e juridico) atuem em harmonia
e, para tanto, ndo ha que se separa-los uns dos outros, mas compreender que todas essas instancias
formam o ordenamento social e que todos devem funcionar de forma coesa, ndo havendo separagao
entre momentos pré ou pds-normativos (SCHMITT, 2005, 2011a).

Para Schmitt, ao invés de contribuir para a superacdo das crises e dos reveses, o direito
normativista acabou funcionando como restricdo ao desenvolvimento social, pois a sua estrutura
rigida e formalista ndo permitia adaptacdes hermenéuticas circunstanciais. Segundo Schmitt, um
neo-kantiano como Kelsen ndo sabe como agir diante do excepcional. Em uma clara critica a
Kelsen, Schmitt afirma ser uma distor¢do decorrente da segregacdo entre sociologia e direito a
crenca de que o excepcional ndo pode ser considerado objeto de investigacao juridico-cientifica,
mas tdo somente socioldgica. Para Schmitt, “a exce¢do ¢ mais interessante do que a regra”, pois “a
regra ndo prova nada” e a “excecdo prova tudo: ela confirma ndo apenas a regra, mas a sua propria
existéncia, que deriva apenas e tdo somente da excec¢do.” (SCHMITT, 2005, p. 15).

No contexto da anormalidade ou do “estado de exce¢ao” (SCHMITT, 2009), o governante
responsavel por gerir as crises e dialogar com o povo se via condicionado pela lei que ele mesmo
ajudou a criar, na condicdo de elemento politico dentro dos poderes do Estado. O liberalismo
positivista produziu um sistema constitucional de freios e contrapesos, na crenga de que o soberano
e a lei pudessem se restringir mutualmente. Essa restri¢ao, segundo Schmitt, € plausivel apenas no
contexto de normalidade. Quando esse contexto ¢ suplantado pela crise, faz-se necessario recorrer
a um mecanismo que suspenda o direito posto, sob pena de se permitir que o direito, que pretende

realizar o bem comum, transforme-se no seu principal obstaculo.
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O contexto de crise acentuaria a tendéncia parlamentarista ao “hamletismo politico”
(incapacidade decisoria), que, aliada a submissao do centro de poder democratico (o Parlamento
como “classe discutidora”, para usar a expressdo de Donoso Cortés) ao controle de grupos e de
interesses circunstanciais, tornaria o soberano incapaz de gerenciar a contingéncia e reestabelecer
a normalidade, para que as normas e instituigdes pudessem se desenvolver autonomamente'
(MACEDO Jr, 2011, p. 90-91).

2 NORMA E REALIDADE SOCIAL EM SCHMITT: QUEM E RESPONSAVEL PELA
IDENTIFICACAO E INTERPRETACAO DOS VALORES SOCIAIS?

Um dos principais criticos da Teoria Pura do Direito, ¢ o jurista alemdo Carl Schmitt
e conhecida no meio académico ¢ a sua polémica com Hans Kelsen a respeito do modelo ideal
de direito (por exemplo, SCHMITT, 2005, p. 5-15). Em Sobre os trés tipos de pensamento
Jjuridico, Schmitt defende a superagdo do positivismo juridico, argumentando que a sua pretensao
formalista e universalista “conduz a uma separagao cada vez mais nitida entre norma e realidade,
ser e dever-ser, regra e conjunto de fatos concretos” (SCHMITT, 2011a, p. 139). Em suas
palavras, “incondicionalidades formais e categorias supostamente puras fundamentam-se apenas
na autoafirmac¢do incondicional de determinado tipo de pensamento juridico [...].” (SCHIMTT,
2011a, p. 133).

A titulo de ilustragdo, Schmitt critica o direito penal do Estado de Direito, campo em que
a segregacao entre moral e ciéncia juridica gera, a seu ver, distor¢des mais significativas e faceis
de serem diagnosticadas. A critica do autor recai, em especial, sobre os conceitos de tipo penal
e de pretensdo punitiva estatal. Segundo o autor, o exagero da abstra¢do de qualquer valor de
moralidade e corregdo pelo pensamento normativista cria uma situagdo em que o crime nao € visto
como um ato atentatorio a paz social, mas tdo somente como mero fato que corresponde a previsao
legal da conduta como delito. Nessa linha de raciocinio, o crime, que fundamenta a pretensao
punitiva estatal, “ndo ¢ ordem ou desordem em maior ou menor grau do que o noivado de uma
filha, que fundamenta uma pretensao de dote.” (SCHMITT, 2011a, p. 140).

Para o direito penal liberal, o criminoso ndo viola a paz, nem a ordem. Sequer viola a
norma genérica na condi¢do de regra, pois a lei ndo veda a pratica da conduta. A rigor, segundo
Schmitt, o criminoso nao viola nada. O autor ironiza a quase caricata (e, em certo modo, retérica)
caracteristica dos codigos penais modernos de funcionarem como “Carta Magna dos delinquentes”,
retratando-a como resultado da “cegueira juridica” do pensamento legalista liberal, que buscou
abstrair quaisquer aspectos relativos a eticidade no ambito do direto (SCHMITT, 2011a, p. 140).

Esse descolamento entre o modelo normativista e a realidade da vida ndo ocorreu, porém,

1 Como se vera a seguir, essa autonomia das instituigdes ¢ relativa, dentro do direito dos ordenamentos concretos
pensado por Schmitt, haja vista que, ao final, todas se submetem ao poder decisorio do lider. A oscilagdo entre
decisionismo e institucionalismo € uma caracteristica do pensamento schmittiano, sobretudo entre os escritos de 1920
e 1930. Por isso, alguns autores qualificam Schmitt como institucionalista mitigado ou sincrético (ou decisionista
mitigado ou sincrético, a depender da énfase dada). Para maiores esclarecimentos, verificar MACEDO JUNIOR,
2011, p. 67-116.
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em relagdo ao positivismo em suas origens, mas progressivamente, a partir de mudangas na
especifica conjuntura politica, econdmica e social que tornou possivel a expansao do positivismo
como modelo predominante de elaboragao, estudo e aplicagdo do direito.

A linha mestra do raciocinio schmittiano acerca da superacdo do positivismo ¢ a relacao
intrinseca entre o modelo de pensamento juridico de tipo normativista e os principios e valores
do Estado Liberal burgués do século XIX (SCHMITT, 2011a, p. 176). Para Schmitt, o exemplo
da Franca e da Alemanha, dois paises em que o positivismo se tornou dominante nesse periodo,
evidencia que o normativismo s6 pode ser compreendido na condi¢do de “modo funcional da
legalidade estatal de um Judicidrio com status profissional de funcionalismo, sob o influxo de
codificagdes escritas e com fundamento em um ordenamento estavel da politica e seguranga
domésticas.” (SCHMITT, 2011a, p. 149).

Segundo Schmitt, em uma situagdo estavel, o positivismo e o Estado de Direito sdo
plausiveis e parecem de fato abstrair todos os conceitos puramente metajuridicos, de modo a
conferir a lei o valor objetivo da firmeza, inviolabilidade, seguranca e calculabilidade méximas:
“em uma palavra, o valor da positividade” (SCHMITT, 2011a, p. 150).

Schmitt verifica, contudo, que os valores da objetividade, seguranca e previsibilidade,
buscados pelo positivismo juridico, ndo constituem reflexo do modelo de pensamento normativista-
legalista, mas caracteristicas inerentes ao Estado Liberal burgués do século XIX, no qual esse
tipo de racionalidade juridica se desenvolveu. Nao ¢ a norma a fonte geradora da seguranga e da

estabilidade. E a estabilidade e a seguranca que tornam possivel a norma:

Mas a seguranga, certeza, firmeza, cientificidade rigorosa, previsibilidade de
funcionamento e todas aquelas qualidades “positivas” na verdade ndo eram
vantagens da “norma” legal e da institui¢do humana, mas tdo somente vantagens
da situacdo normal, relatividade estdvel de um Estado de época, do século
XIX, cuja énfase estava na legislacdo; eram, portanto, vantagens do sistema de
legalidade de um estado legislador. Era possivel ser “positivo” assim ndo porque
a norma era estavel, segura e firme, mas porque ¢ a medida que esse Estado
construido de determinada forma o era (SCHMITT, 2011a, p. 151).

Ao discorrer sobre esse ponto, o autor utiliza um discurso pautado no dualismo entre
os conceitos de ordem e desordem, normalidade e anormalidade, concluindo que o modelo
positivista pressupde uma situacao de ordem e normalidade (SCHMITT, 2011a, p. 141-148). Uma
vez desaparecida essa situagdo de ordem e normalidade, desaparecem também as condicoes de
possibilidade do pensamento normativista.

Para Schmitt, a norma leva embutida em seu conceito uma situacdo média homogénea,
relacionada a normalidade de fato. A estabilidade da norma, na condi¢do de comando juridico, ¢
dependente da estabilidade da situagdo fatica para a qual ela foi pensada. Essa normalidade politica
ou “de fato” ndo ¢ estranha ao direito como ciéncia, mas, pelo contrario, com ele se relaciona
diretamente, pois determina a sua eficacia imanente. Enquanto Kelsen parece crer que ¢ a lei que

gera a ordem, Schmitt cré que a lei de nada serve se nao hd ordem. Em Schmitt, a estabilidade e
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a ordem sdo condicdes sociais, que independem da lei. Nao ha norma que se aplica ao caos. Toda
norma juridica pressupde uma ordem social minima com estabilidade (MACEDO JUNIOR, 2011,
p. 97).

Nesse contexto, a insisténcia no modelo positivista provoca uma situa¢do em que norma e
realidade social ndo dialogam, provocando uma inaptidao sistémica do direito em promover os seus
objetivos de convivio pacifico e bem comum. A constatacdo de que o Estado liberal consubstancia
condi¢cdo de possibilidade do positivismo juridico demonstra, para Schmitt, a incapacidade do
modelo normativista de lidar com contingéncias e limitagdes circunstanciais de cunho econémico
e politico.

Nesse sentido, Schmitt ataca o principal argumento de Kelsen na defesa do positivismo
juridico: a universalidade da teoria pura do direito. Como dito anteriormente, Kelsen pretendeu
elaborar um modelo juridico apto a ser aplicavel em quaisquer tipos de Estado e sociedade. Schmitt,
por sua vez, afirma que o positivismo juridico apenas ¢ possivel em um tipo muito especifico de
Estado e de sociedade. Uma vez superado o modelo de Estado oriundo da Revolugdo Francesa,
também estaria superado o modelo juridico que lhe da sustenta¢do formal. Sendo assim, segundo
Schmitt, o positivismo juridico, apesar de se intitular despido de valores morais, carrega na sua
estrutura de pensamento valores muito definidos e que ndo necessariamente decorrem dos valores
que a sociedade da época cré e incentiva (SCHMITT, 2011a, p. 149-154).

A partir de tais conclusdes, Schmitt compara o pensamento normativista aos de tipo
decisionista e de institucionalista. A grande distingdo ¢ que o normativismo reivindica para si
“a justica impessoal e objetiva, diante do arbitrio pessoal do decisionista e do pluralismo dos
ordenamentos: feudal, estamental ou de qualquer natureza”. O normativismo exige, assim, que
a lei, ndo as pessoas, dominem. Trata-se da regra “nomos enquanto rei” ou “/ex enquanto rex”:
“somente a lei, ndo a necessidade da respectiva situacdo que muda constantemente ou mesmo o
arbitrio pessoal, pode ‘dominar’ ou ‘dar ordens’” (SCHMITT, 2011a, p. 136-137).

E relevante notar a importancia que Schmitt atribui 2 mutabilidade da sociedade a partir
de suas contingéncias e o papel do direito em se adequar a essa dindmica. Para o autor, enquanto o
positivismo pretendeu impor a observancia incondicional do seu modelo em quaisquer situacdes,
mesmo diante de contingéncias inevitaveis decorrentes do dinamismo social, o decisionismo d4 a
resposta as crises ao atender as necessidades circunstancias do povo e do Estado. E dizer, enquanto
no positivismo a realidade se adequa a norma, no decisionismo a norma se adequa a realidade.

A énfase de Schmitt na falta de didlogo entre a norma juridica e a realidade social nos leva
a questionar a quem competiria identificar os valores de um povo e aplica-los, por meio do direito,
a um suporte fatico especifico, o que permitiria, segundo o autor, a aproximagao entre norma
e realidade. Outro questionamento que surge ¢ a quem caberia a fungdo criadora do direito em
contextos de crise e de anormalidade. Por fim, cabe indagar quem seria competente para identificar
o proprio contexto de crise e de anormalidade dentro da realidade social dada.

Nesse ponto, Schmitt critica os efeitos gerados pelo raciocinio do “/ex enquanto rex”

mencionado acima. Para ele, o pensamento normativista igualou o rei e o lider (Fiihrer) aos
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demais componentes do Estado. Quer dizer, a fungdo exercida pelo lider ndo difere muito da
funcdo exercida por um juiz, deputado ou, até mesmo, de outros servidores publicos que atuam
no ambito do Poder Publico. Num cenario assim, o “/ex enquanto rex”, faz com que os “donos da

lex” submetam o rex:

Para o normativista puro que sempre retrocede a uma norma enquanto fundamento
do raciocinio juridico, o rei, o lider (Fiihrer), o juiz, o Estado tornam-se meras
fungdes de normas, e a autoridade maior na hierarquia dessas instancias ¢ apenas a
emanacdo da norma superior, até que finalmente a norma suprema ou de alicerce,
a lei das leis, a “norma das normas”, na sua forma mais pura e intensa passa a ser
nada mais do que a norma ou a lei. In concreto ndo se atinge com isso nada mais
do que jogar a norma ou a lei com inten¢do politico-polémica contra o rei ou
lider (Fiihrer); a lei destroi, com esse “governo da lei”, o ordenamento concreto
do rei ou do lider; os donos da lex submetem o rex. (SCHMITT, 2011a, p. 138).

Schmitt atribui ao lider um papel diferenciado na organiza¢do do Estado. O modelo de
Estado liberal-burgués estruturava-se, segundo o autor, na oposi¢do entre Estado e sociedade.
O modelo por ele concebido estrutura-se em trés séries de ordenamentos: Estado, Movimento
e Povo. Nessa nova estrutura, o Estado ndo detém mais o “monopdlio do politico, mas ¢ apenas
um 6rgdo do lider-comandante [Fiihrer] do movimento”. Conclui Schmitt que a unidade politica
estruturada pelo pensamento positivista ndo se mostra mais adequada, fazendo-se necessario agora
“um pensamento do ordenamento concreto e da configuracdo concreta, que esteja a altura das
numerosas tarefas da situagdo do Estado, do povo-etnia [volkische Lage], da economia e da visdo
de mundo, bem como das novas formas comunitérias.” (SCHMITT, 2011a, p. 176).

O direito dos ordenamentos concretos de Schmitt ndo se confunde com o institucionalismo
classico. Hauriou e Santi Romano inspiraram Schmitt e frequentes sdo as citacdes a ambos os
autores na obra Sobre os trés tipos de pensamento juridico. Intérpretes de Schmitt verificam que
houve uma oscilag@o entre o decisionismo e institucionalismo no pensamento schmittiano. Nos
escritos de 1920, Schmitt adotava uma postura mais decisionista, provavelmente fruto da sua busca
por unidade nacional no contexto da recente unificagdo alema. Nos escritos de 1930, passa-se a
verificar uma postura de carater mais institucionalista, enfatizando o papel das institui¢des sociais
na formac¢ao do direito, o que pode ter sido resultado das oscilagdes de Schmitt com o Nacional
Socialismo (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 29-31, 110-116).

Noentanto, parece consensual que o “institucionalismo schmittiano” ¢ um institucionalismo
sincrético, ao relacionar-se com o decisionismo. Aqui entram outras duas grandes influéncias
em Schmitt: Hobbes e Bodin. Essa inspiragdo ¢ visualizada com mais frequéncia em 7eologia
Politica (escrito nos anos 1920), mas também existem recorrentes citacdes em Sobre os trés tipos

de pensamento juridico (escrito em 1930):

Um dos aspectos mais impressionantes do pensamento schmittiano é a sua
incomparavel oscilacdo entre dois polos a primeira vista inconciliaveis. Por
um lado, se nos apresenta um Schmitt decionista radical, para quem a decisao
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¢ produzida a partir do nada, i. e., ela ¢ tomada ex nikhilo, sem se ter em conta a
situacdo concreta, a situacao historico-social existente. Por outro lado, ha também
um Carl Schmitt ordnungsdenker, filosofo do ordenamento concreto, dedicado a
salvaguarda do sistema de institui¢cdes existente (MACEDO JUNIOR, 2011, p.
110).

O institucionalismo de Schmitt, traduzido na formula dos ordenamentos concretos, faz
coexistir o decionismo do lider com os valores e instituigdes sociais, sem entender, porém, que
essas ultimas sirvam como limitagdes ao poder do lider. Ao soberano cabe decidir na excegdo
(SCHMITT, 2005, p. 5). A excecao, isto €, a anormalidade, rompe a situagdo média homogénea das
normas. O soberano ¢ responsavel por identificar a situagcdo de anormalidade e conduzi-la de volta
a normalidade, para permitir que os ordenamentos concretos da sociedade se desenvolvam. Para
Schmitt, assim como para Hobbes, auctoritas, non veritas facit legem. No entanto, em Schmitt, as
instituigdes também sdo fontes da auctoritas (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 99).

O lider (Fiihrer) detém para si, portanto, o poder soberano de decidir sobre a excecdo ¢ a
anormalidade. Ele o faz, contudo, tendo em vista a protecao nacional e os interesses do povo. Aqui
cabe ressaltar que, apesar de Hobbes ser uma fonte de influéncia para o pensamento schmittiano,
Schmitt ndo constrdi sua teoria a partir de matizes jusnaturalistas ou contratualistas. O foco da
investigacao de Schmitt ndo ¢ sobre a formagao do Estado. A decisdo soberana que funda a ordem
juridica ao decidir sobre a exce¢do € um fato socioldgico em si (SCHMITT, 2005, p. 13).

O papel do Fiihrer na nova configuracao de Estado vislumbrada por Schmitt ¢ perceptivel
no texto O Fiihrer protege o Direito’, em que o jurista analisa o discurso de Adolf Hitler no
Reichstag em 13 de julho de 1934. Logo no inicio do texto, Schmitt retoma um outro discurso
do Fiihrer, proferido um ano antes, no qual foram abordados temas sobre Estado e Direito. Na
oportunidade, o Fiihrer tratou da oposi¢ao entre um direito substancial, unido a “eticidade e
justica”, e um direito formal, composto pela “legalidade vazia de uma neutralidade inauténtica”.
A seguir, o Fiihrer lembrou as contradi¢cdes internas do sistema de Weimar e demonstrou como
o forte Império Alemao desmoronou durante a entdo Primeira Guerra Mundial, pois, no instante
decisivo, ndo teve forga para “fazer uso dos seus artigos para o caso de guerra”. Ao final, Schmitt
transcreve a seguinte frase de Hitler: “Isso nos deve servir de adverténcia” (SCHMITT, 2011b, p.
177).

A adverténcia a que o Fiihrer se refere €, para Schmitt, um dos fundamentos da sua
posi¢ao de lideranca no Estado. A identificacdo do que seriam as necessidades do povo, a busca
pela defesa da sociedade de inimigos externos e internos € a conexao entre o lider, o movimento e

povo para o progresso dao forma ao ordenamento concreto que Schmitt entende como estruturante

2 Nao se desconhece o viés panfletario O Fiihrer Protege o Direito, cujo propoésito central ¢ mostrar aderéncia aos
pilares do Nacional-Socialismo. A relag@o entre Schmitt e o Partido Nazista foi marcada por tensdes. Grande polémica
paira sobre os referidos textos panfletarios, havendo quem diga que ndo sdo representativos do real pensamento
schmittiano. Em que pese O Fiihrer protege o Direito se inserir, segundo muitos, nesse grupo de textos panfletarios,
entende-se que o texto expressa ideias centrais do pensamento de Schmitt, apesar das frequentes concessdes a frases
de efeito. Nessa linha, sem perder de vista essa caracteristica contextual relevante, buscou-se extrair de O Fiihrer
protege o Direito as representagdes do pensamento schmittiano sobre o discurso de Hitler, objetivando, na medida
do possivel, garantir maior objetividade a analise (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 21-31).
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de um novo modelo de Estado, em que os poderes ndo se controlam “com desconfianga, como
ocorre num Estado Liberal”, mas dialogam dentro do quadro de poder e ordem comandado pelo
Fiihrer (SCHMITT, 2011b, p. 180).

A autoridade do lider decorre da sua capacidade de percepcdo das adverténcias e
experiéncias da historia e do quao a sério o Fiihrer leva essas adverténcias, com o proposito
de corrigir os erros cometidos contra o povo pelos poderes instituidos até entdo. Ao levar as
adverténcias da historia alema a sério, o Fiihrer conquista para si a prerrogativa de fundar um

novo Direito:

Toda a indignagdo ética diante da ignominia de um tal colapso acumulou-se em
Adolf Hitler e tornou-se nele a forca propulsora de uma agdo politica. Todas
as experiéncias e adverténcias da historia do desastre alemdo estdo vivas nele.
A maioria das pessoas teme a dureza dessas adverténcias e prefere se refugiar
em uma superficialidade que evita o confronto e busca a conciliagdo [...] Mas o
Fiihrer leva as adverténcias da histéria alema a sério. Isso lhe d4 o direito e
a forca para fundar um novo Estado e uma nova ordem (SCHMITT, 2011b,
p. 178, grifo nosso).

Aqui ¢ relevante retomar a critica schmittiana ao positivismo no que concerne a crenga de
que a lei garante a ordem. Acima mencionamos que Schmitt entende que o Estado de Direito nao
gera ordem, mas pressupde a ordem para que a legalidade a ele inerente possa funcionar. Schmitt
destacou também a inaptidao do Estado de Direito de lidar com crises e situagdes anormais.
Segundo ele, o fracasso de certos povos, inclusive do alemao, decorre da falta de coesao e de forca
dos elementos do Estado em prol do progresso.

Atado pela legalidade estrita, o lider se vé no meio de um diagrama juridico que opde
Estado e suas institui¢cdes, os Poderes e a sociedade. Nesse diagrama, o lider ¢ apenas um dos
elementos e, com frequéncia, ele ¢ visto como inimigo da sociedade ao restringir liberdades e
direitos. A par disso, a atuagao do Estado ¢ limitada pela judicatura, cuja fungdo ¢ proteger o
cidadao contra o Estado, e pelo Parlamentarismo, sucumbido pelo “hamletismo politico” e pelas
disputas de grupos sociais pelo poder.

O Fiihrer ocupa essa posigdo, pois ¢ capaz de captar as necessidades do povo ¢ as
experiéncias da histéria. Tal circunstancia forma o ordenamento concreto a que Schmitt se refere e
¢ sobre esse ordenamento concreto, fundado na eticidade, justi¢a, que se deve construir o Direito,
como sintese de um decisionismo voltado a consecucdo das institui¢des sociais®. O Fiihrer tem
a prerrogativa de criar o Direito, pois € seu papel garantir a ordem concreta dos valores sociais
do povo. Nessa tarefa, ele “protege o direito do pior abuso”, criando-o sem intermediagdes, “por
for¢a de sua lideranga e enquanto Juiz Supremo”. Para Schmitt, ndo hd separagcdo ou oposicao

entre judicatura e lideranga: “o verdadeiro lider [Fiihrer] é também juiz”’. A judicatura emana

3 Naio ¢ objeto deste texto tratar do sincretismo schmittiano entre decionismo e institucionalismo, pois um tal intento
exigiria muito mais paginas do que o corte metodologico aqui adotado. Todavia, pela relagdo préxima com a aqui
tratada, remetemos a outros autores que trataram do tema (MACEDO JUNIOR, 2011).
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da liderancga. Caso contrdrio, o juiz se transformaria em “contralider” ou em instrumento do
“contralider”, agindo com o propdsito de paralisar o Estado (SCHMITT, 2011b, p. 178-179).

Logo, ao criar o direito, o Fiihrer ndo exerce uma funcao atipica, anormal ou excepcional.
Tampouco cria normas meramente secundarias, submissas a leis superiores. A ideia segundo a
qual em momentos de crise sdo conferidas maiores prerrogativas ao chefe do Executivo, sujeitas a
referendo parlamentar, em um contexto de Estado de Sitio ou de Estado de Excecao, ¢ caracteristico
das distor¢des provocadas pelo liberalismo burgués. No Fiihrerstaat, por outro lado, o exercicio
da judicatura do lider ndo ¢ excepcional: ela ¢ a propria e auténtica judicatura, pois pautada no
ordenamento concreto que cria o direito.

O Fiihrer, portanto, “ndo estd sujeito a justica”, ele mesmo ¢ a “justica suprema”. O
trabalho do lider ndo se compara a a¢cdo de um ditador republicano, que cria o direito num espaco

vazio, no qual, por um instante, “a lei fecha os olhos™:

[...] Ajudicatura do Fiihrer brota da mesma fonte de direito do qual brota também
todo e qualquer direito de qualquer povo. Na necessidade suprema, o direito
supremo prova o seu valor [bewdhrt sich] e manifesta-se o grau mais elevado
da realizacdo judicantemente vingativa do direito. Todo o direito tem a sua
origem no direito do povo a vida. Toda a lei do Estado, toda sentenca judicial
contém apenas tanto direito quanto lhe aflue dessa fonte. O resto ndo ¢ direito,
mas um “tecido de normas positivas coercitivas”, do qual um criminoso habil
zomba (SCHMITT, 2011b, p. 179).

Inclusive, € necessario reconhecer que ha consideravel divergéncia em relacdo a
emblematica primeira frase de Teologia Politica. Edigdes em portugués e espanhol costumam
traduzi-la como “soberano ¢ aquele que decide sobre o estado de excecao” (SCHMITT, 2009a, p.
13). Contudo, paira forte polémica acerca da expressao “estado de excecdo”, pois aparenta estar
relacionada a um modelo de estado de excegao (“estado de sitio”, por exemplo), o que, como visto
acima, ¢ objeto de critica por Schmitt.

Por isso, a edi¢ao da Universidade de Chicago (SCHMITT, 2005) traduziu a frase inicial
do livro como “Sovereign is he who decides on the exception”. A tradugao ¢ explicada em texto
introdutério de Tracy Strong como sendo a que melhor representa o significado da frase, pois a
ideia de um “estado de emergéncia” possui uma conotagao mais juridica e mais restrita do que
“excecdo”. Ademais, para Schmitt, soberania ndo ¢ apenas decidir no “Estado de exce¢do”, mas
também decidir quando se caracteriza a situagao de excegao’.

Em O Fiihrer protege o Direito, Schmitt incita o reexame, em todas as areas do direito,
de “métodos e raciocinios usados até agora”, inclusive de opinides doutrinarias e, at¢ mesmo, de

decisoes prévias dos tribunais superiores, haja vista que o Estado alemao ndo deve mais se ater a

4 Tradugdo minha, no original: “The idea of a “state of emergency, however, has more of a legal connotation, and is
more confined than “exception”.

5 Tradugdo minha, no original: “Schmitt is saying that it is the essence of sovereignty both to decide what is an
exception and to make decisions appropriate to that exception, indeed that one without the other makes no sense at
all”.
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conceitos, argumentos juridicos e prejulgados produzidos por uma “era velha e doente”. Segundo
Schmitt, ¢ necessario fundar uma nova ordem juridica no Fiihrerstaat, a partir do ordenamento
concreto proveniente do povo e cujo resguardo cabe ao lider (SCHMITT, 2011b, p. 179). Destaca-
se que, em outra oportunidade, o autor também se refere a essa necessidade de fundar uma nova
ordem juridica: em sua defesa das cldusulas gerais nas tltimas paginas de Sobre os Trés Tipos de

Pensamento Juridico. E sobre o contetido dessas tltimas paginas que trataremos a seguir.

3 A DEFESA DAS CLAUSULAS GERAIS EM SCHMITT: O ELO DE UNIAO ENTRE A
FORCA DO JURIDICO E O CONTEUDO MORAL DO POLITICO

O principal objetivo metodologico de Sobre os Trés Tipos de Pensamento Juridico ¢é
criticar o positivismo formalista, fundado na prevaléncia da norma e despido de contetidos éticos
minimos. Como ja dito, critica schmittiana comporta, em resumo, dois elementos principais: 1) o
descolamento entre direito e realidade social, decorrente do formalismo e da segregacdo, a seu ver
artificial, entre o politico e o juridico; e II) a incapacidade do positivismo de lidar com crises ou
situacdes de anormalidade, que escapem dos principios do modelo liberal-burgués de Estado. Para
fazer frente a esses efeitos considerados deletérios, faz-se necessario fundar uma ordem juridica
adaptavel as diferentes necessidades sociais em cada época: um direito dos ordenamentos e das
configuragdes concretas.

Nas ultimas paginas do texto, Schmitt afirma ser possivel reconhecer nitidamente
que o tempo do positivismo estd encerrado. Para demonstrar sua afirmagdo, o autor recorre a
uma constatagdo de legistica: o avanco da utilizagdo de cldusulas gerais nos textos normativos.
Segundo Schmitt, tais clausulas “avangcam em um volume que suspende toda e qualquer seguranca
positivista”, pois “contém uma desisténcia do fundamento do positivismo, a saber, uma desisténcia
da decisdo legisladora contida na propria normatizacao [...]” (SCHMITT, 2011a, p. 170).

O autor define as clausulas gerais como “conceitos indeterminados de toda e qualquer
espécie” e “remissoOes a critérios de afericdo e representagdes extralegais [...]”. Da leitura do
conceito, verificam-se duas caracteristicas principais atribuidas por Schmitt as cldusulas gerais:
I) a vagueza e imprecisdo conceituais; e II) a possibilidade de introdu¢do no direito de padrdes
morais. E certo que ambas as caracteristicas se relacionam, uma vez que a introdugdo dos
parametros morais ¢ viabilizada pela utilizagdo de uma linguagem de textura aberta, por meio da
qual os ordenamentos e configuragdes concretas (sobre os quais Schmitt pretende fundar o novo
direito) conseguem obter a poténcia do juridico. Dentre as diversas cldusulas gerais citadas por
Schmitt em seu texto, estdo bons costumes, boa-f¢é, justa causa, exigibilidade ou ndo exigibilidade
(da conduta), infidelidade, trai¢do contra o povo e a economia nacional, principio da lideranga,
obediéncia, disciplina e honra (SCHMITT, 2011a, p. 170-171, 174).

No ambito de um direito de cunho essencialmente positivista, a vagueza e imprecisao
conceituais e a introdugdo de conceitos com forte carga axioldgica, sem a sua adequada delimitacao,

sdo vistas como fonte de inseguranca juridica. Além disso, como destacado acima, o positivismo
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kelseniano rejeita entender que os valores integram o objeto da ciéncia juridica, em que pese
exercerem influéncia determinante na configuracdo do direito no momento pré-normativo. Nesse
contexto, as clausulas gerais provocam uma indevida confusdo o pré e o pds-normativo, de modo
que a propria nogao do direito como ciéncia (tdo cara a Kelsen) tem sua justificagdo praticamente
inviabilizada.

Schmitt cita H. Lange, que teria reconhecido, nas clausulas gerais, o veiculo de introducao
do direito natural no positivismo®. Segundo ele, as clausulas gerais sdo pontos de irrup¢ao de novas
ideias de direito. O autor usa a metafora dos “ovos de cuco”. Um ovo de cuco ¢ um corpo estranho
colocado por outrem para ser cuidado. A origem da expressao estaria no habito do passaro cuco de

colocar seus ovos nos ninhos de outras aves, para deixa-los chocar por elas:

No momento em que conceitos como “boa-fé”, “bons costumes”, etc. ndo sdao
referidos a sociedade contratualista burguesa, caracterizada pelo individualismo,
mas aos interesses da totalidade do povo [ Volksganze], todo o direito se transforma
efetivamente, sem que se faga necessario alterar uma tinica lei “positiva”. Por isso,
sou de opinido que nessas cldusulas gerais um novo modo de pensamento juridico
se pode afirmar. Mas elas ndo devem entdo ser usadas como mero corretivo do
positivismo até agora existente, mas como meios especificos de um novo tipo de
pensamento na ciéncia do direito (SCHMITT, 2011a, p. 170, grifo nosso).

Um ponto relevante abordado por Schmitt em relagdo as clausulas gerais ¢ a sua
percepcao de que nem a legislagdo e nem a jurisprudéncia podem prescindir delas. Para Schmitt,
essa constatacao serve de prova de que o positivismo vinha sendo superado em um movimento
irreversivel. De fato, a principal critica schmittiana ao positivismo era seu descolamento com
a realidade social e a sua incapacidade de lidar com crises e contingéncias. Ao se adotar uma
linguagem aberta para os textos normativos, cujo conteudo pode ser preenchido por ordenamentos
e configuragdes concretas, permite-se, por meio da interpretagdo do direito, a alteracao substancial
do seu comando. A possibilidade de modificar o direito através de hermenéutica, sem a necessidade
de se recorrer a um procedimento legislativo formal, ¢ uma caracteristica que torna viavel a
adaptabilidade social da norma.

Percebe-se aqui também a influéncia do institucionalismo em Schmitt. Macedo Jr., ao
tratar do viés institucionalista “a la Schmitt”, aborda a teoria de Hauriou sobre imprevisibilidade
nos contratos administrativos ¢ o conceito de servigo publico. As institui¢des sociais estariam
subjacentes e pressupostas as normas juridicas como um padrdo de razoabilidade, decorrente dos
valores objetivamente consensuais da sociedade. Em Schmitt, algo parecido ocorre. As clausulas
gerais viabilizam a introdugao desses valores institucionais no direito. No entanto, com Schmitt,
a utilidade desse mecanismo nao se refere apenas a reparti¢do de poderes dentro da sociedade,
como limitador da soberania (o que poderia ser verificado nos principais trabalhos de Hauriou,

antes da remodelagem posterior de sua teoria), mas como instrumentos garantidores da decisao do

6 Convém retomar aqui o que ja dissemos acima: apesar da citagdo ao jusnaturalismo, Schmitt ndo era adepto dessa
corrente de pensamento.
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soberano na excecao, com o propdsito de restaurar a normalidade (MACEDO JUNIOR, 2011, p.
67-74).

Logo apos a defesa mais genérica das clausulas gerais, Schmitt adentra na analise da
utilizagdo desse método de redagdo normativa nos principais campos do direito. Em primeiro
lugar, o autor faz uma breve referéncia ao Direito Civil, apenas para destacar que € nesse ramo que
a utilizacdo de cldusulas gerais se encontra em estdgio mais avancado. Contudo, destaca que tais
clausulas podem ser utilizadas ndo apenas em matérias com conteido eminentemente privatista,
a exemplo do direito das obrigagdes ou das coisas, mas também ao direito de familia (SCHMITT,
2011a, p. 171).

Em seguida, Schmitt defende a possibilidade de se valer das cldusulas gerais em “duas
areas nucleares do pensamento do Estado Liberal de Direito”: o Direito Penal e o Direito Tributario.
Seu propdsito ¢ demonstrar, a partir do avango das clausulas gerais nesses dois ramos, 0 quao
significativo € o “processo de dissolucao do positivismo”. Ao utilizar cldusulas gerais no Direito
Penal, dissolve-se o método de conceituagdo fixa do tipo penal, que procede pela descricdo do
suporte fatico e relaciona a conduta a esse suporte (SCHMITT, p. 171-173).

Schmitt cita o projeto de Cdodigo Penal Nacional-Socialista, redigido em 1933, no qual
o texto ndo se inicia com uma parte geral que sistematize e conceitue os principais institutos
balizadores da aplicacdo do Direito Penal. Nesse texto, inicia-se diretamente com a tipificacdo
dos atos individuais passiveis de puni¢cdo, os quais se encontram permeados por conceitos
indeterminados (“clausulas gerais”), tais como “infidelidade, trai¢do contra o povo e contra a

economia nacional’:

Aqui a normatizag@o penalista ndo se inicia com uma Parte Geral, mas com atos
individuais passiveis de puni¢do. Hoje a separacdo de conceitos “genéricos”,
como culpa, cumplicidade e tentativa de crime concreto, e. g., alta traigdo, furto
ou incéndio, ndo se nos afigura mais como clarificagdo conceitual ou garantia de
maior seguranca e precisdo juridicas, mas sim, como uma abstracdo artificial e
contraria ao sentido que separa a for¢a os nexos naturais e efetivamente existentes
da vida (SCHMITT, 2011a, p. 171-172).

No paragrafo seguinte, Schmitt trata do Direito Tributario, por ele descrito como “uma
espécie de santuario do positivismo do Estado Liberal do Direito”. De inicio, Schmitt relaciona
caracteristicas semelhantes entre o Direito Penal e o Direito Tributario, dando enfoque a teoria da
conformidade ao suporte fatico, comum a ambas as areas juridicas. Segundo o autor, o formalismo
dessa teoria conduziu a um sistema de tributagdo despido de justica e de nexo com a realidade
da vida. Nesse ponto, compara mais uma vez o Direito Penal com o Direito Tributario: o0 mesmo
formalismo positivista que transformou o Codigo Penal liberal em “Carta Magna do delinquente”
também foi responsavel por fazer a cié€ncia do Direito Tributario se converter em “teoria da fraude
fiscal” (SCHMITT, 2011a, p. 173).

O autor destaca que o Direito Tributdrio possui uma relagdo proxima com institutos
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privados, oriundos do Direito Civil (a exemplo dos contratos e da propriedade). Tais institutos
ndo podem ser compreendidos apenas como categorias juridicas. Eles consubstanciam a realidade
concreta de uma relagdo vital, ou seja, uma ocorréncia economica da vida, cuja realizagao configura
uma forga motora para a sociedade e o Estado’. Nessa linha, a tributacdo que se relaciona com tais
negocios juridicos ndo pode ignorar a justica atrelada a realidade concreta dessa relagdo vital. SO
por meio desse contetido ético € que o sistema de tributacdo podera ser justo (SCHMITT, 2011a,
p. 173).

Aqui cabe reforgar que a justi¢a de um sistema tributario também ¢ um objetivo buscado
pelo direito positivista liberal. Ocorre que, como ja reiteradas vezes repetido neste artigo, a
ponderacdo pela justica ou injustica do modelo de tributacdo (e das normas em geral) ¢ algo para
ser discutido em momento pré-normativo, quando as forgas do politico se mostram mais atuantes.
O que Schmitt objetiva com a sua configuragdo de Direito Tributario ¢ a “possibilidade de fazer
diretamente justica a realidade concreta de uma relacdo vital, para apreender uma ocorréncia
econdmica de forma justa para fins tributarios.” (SCHMITT, 2011a, p. 172-173).

O Direito Tributario deve, portanto, fazer justica aos ordenamentos dados ou novos e
crescentes da vida, o que implica negar o normativismo e o distanciamento da realidade da vida a

que ele conduz:

Assim, por exemplo, a pergunta pelos descontos para pais de familia e para
familias com determinado numero de filhos, o reconhecimento de determinada
espécie de custos de vida e despesas ou as questdes referentes a tributagdo dos
rendimentos de funcionarios publicos ¢ ao calculo dos custos de publicidade
afeta de saida, em cada um dos seus pormenores, ordenamentos concretos
da vida e instituic6es como matrimonio, a familia, o estado civil e o Estado,
e obrigam aqui a um posicionamento em termos de principios (SCHMITT,
2011a, p. 173, grifo nosso).

Assim como na andlise do Direito Penal, aqui também Schmitt cita um normativo
nacional-socialista. Segundo o autor, o Cédigo Tributario do Reich, de 13 de dezembro de 1919,
traz “enunciado inovador” (§ 4°) segundo o qual na interpretagdo das leis tributarias a sua finalidade,
o seu significado econdmico e o desenvolvimento das relagdes (sociais € econdmicas) devem ser
levados em considera¢do. Com tal dispositivo, desaparece qualquer seguranga positivista, cuja “a
autarquia do conteudo da lei determinado em si mesmo”, fica aqui, segundo Schmitt, “inteiramente
desamparada” (SCHMITT, 2011a, p. 172).

Apos, Schmitt aborda brevemente a utilizacdo das clausulas gerais no Direito
Administrativo. O fato de a analise ser pouco extensa ndo significa que o autor entenda como
pouco relevante. Em verdade, € possivel perceber no pensamento schmittiano que ndo ha uma clara
separacao entre os direitos administrativo e constitucional. A ideia de um direito administrativo
moderno, que se regula por uma burocracia apartada da autoridade soberania, ¢ objeto de critica

por Schmitt. A secularizagao do Estado produziu uma burocracia que despersonaliza a soberania

7 Percebe-se aqui, por exemplo, a influéncia do institucionalismo no direito dos ordenamentos concretos de Schmitt.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 10-31, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p10



27

MARCOS GUILHEN ESTEVES E MARLENE KEMPFER

estatal: ao invés de concentra-la na decisdo do lider, ela se dispersa no ambito de um Estado inflado
por normas que regulam todos os aspectos da sua atuagdo (SCHMITT, 2005, p. 10).

No entanto, mesmo no ambito de um direito administrativo liberal, conceitos
indeterminados tém sido utilizados com frequéncia. O exemplo claro ¢ o principio de supremacia
do interesse publico. Com efeito, o conceito de interesse publico ndo ¢ pré-definido em toda em
qualquer situagdo, mas esta sujeito ao exercicio de uma decisdo discriciondria que avalia sua
conveniéncia e oportunidade. Claro ¢ que ndo se trata necessariamente de uma decisdo arbitraria.
Ha que se reconhecer, contudo, que a propria discricionariedade inerente ao principio ja denota a
intencdo de se produzir um principio dotado de um conceito voluntariamente indeterminado.

Schmitt afirma que o “novo Direito Administrativo” trataram do principio da lideranga
[Fiihrergrundsatz] e com ele foram trazidos conceitos como fidelidade, obediéncia, disciplina e
honra, os quais s6 podem ser compreendidos adequadamente a partir de ornamentos concretos, pois
ndo derivam diretamente de norma alguma. Aqui, o autor retoma os elementos da unidade politica
por ele vislumbrada: Estado, Movimento e Povo. O pluralismo de ordenamentos concretos gerados
pela comunhdo desses trés elementos demanda um “nexo inseparavel de lideranga, disciplina
e honra, e superard, assim, um normativismo construido sobre o principio até agora vigente da
‘divisdo de poderes’” (SCHMITT, 2011a, p. 174)%. Ainda que se respeitem os ordenamentos
concretos, € preciso que haja fidelidade a um lider tinico, sob pena de o pluralismo produzir o caos.

Por fim, Schmitt trata da area do pensamento juridico que configura a expressao mais
clara do tipo de direito que o autor defende: o Direito Trabalhista. Aqui, o autor critica a tentativa
de introducdo de conceitos civilistas ao recém concebido Direito do Trabalho. A propria ideia
de trazer a figura civilista do “contrato” (“contrato de trabalho™) ¢ mal vista por Schmitt, pois
intrinsecamente relacionada aos ideais individualistas do Estado liberal-burgués. Essa tentativa de
categoriza¢do do novo ramo do direito em institutos indica, segundo o autor, que a pretensdo de
totalidade e ndo contradi¢do do positivismo juridico conduz a mé compreensao pelo direito e pelos

juristas dos novos fendmenos e necessidades sociais (“ordenamentos concretos”):

[...] Mas a maioria dos juristas do séc. XIX, presa a um normativismo positivista,
ndo pdde compreender o alcance (propriamente dito e a fecundidade dessa
distingdo entre “contrato” e “acordo” e tampouco teve condi¢des de reconhecer o
enfoque importante, contido em tal disting@o, para uma superagdo do pensamento
contratualista de matriz liberal-individualista. Depois da Guerra Mundial, repetiu-
se no Direito Trabalhista mais uma vez uma tentativa similarmente malsucedida,
quando se tratou de retirar os contratos coletivos de trabalho entre patdes e
empregados da esfera do pensamento contratualista do Direito Civil e construir, a
diferencga do contrato, um “acordo” (SCHMITT, 2011a, p. 163).

O Direito Trabalhista € visto por Schmitt como uma proposta que supera ideias privatistas

8 Aqui € possivel verificar que, apesar das concessdes ao institucionalismo nos escritos dos anos 1930, a matriz
decionista em Schmitt permanece forte.
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com o conceito de “acordo”, a0 menos no que concerne aos chamados “contratos coletivos de
trabalho”, isto ¢é, firmado pelo patrdo com a coletividade dos empregados. O autor defende que a
criacdo desse novo ramo do direito demonstra que o ordenamento concreto da sociedade da época
caminhava para a superacdo do modelo liberal-normativista do direito e da economia (SCHMITT,
2011a, p. 174-175)°.

Mais uma vez, Schmitt cita legislacdes do Reich para ilustrar sua argumentagdo. Aqui
¢ evocada a Lei para o Ordenamento do Trabalho Nacional, de 20 de janeiro de 1934. Referida
lei “intencionalmente ndo fala mais de empregado e empregador” e sequer trata-os como tal.
Empresarios, funcionarios administrativos e trabalhadores sdo “lideres e seguidores em uma
emprega que trabalham conjunto para fomentar as finalidades da empresa em beneficio comum do
povo e do Estado”. No lugar de contrato coletivo de trabalho, fala-se em “ordenamento salarial”,
estabelecido conjuntamente pelos interessados, almejando os objetivos de bem comum citados
acima (SCHMITT, 2011a, p. 174).

Schmitt defende que o Direito do Trabalho tem carater publico e justifica a criacdo
do Tribunal de Honra de Causas Sociais [soziale Ehrengerichtbarkeit], pois a seu ver trata-
se de uma aplicagdo coerente da ideia de ordenamento. O Tribunal, ao aplicar o ordenamento
concreto dos lideres e seguidores (empregadores e empregados) permite que conceitos como
fidelidade, obediéncia, disciplina e honra ndo sejam mais compreendidas como fungdes de
regras € normatizagdes abstratas, mas como ‘“elementos essenciais de uma nova comunidade
do ordenamento concreto e da configuragdo concreta da vida nessa comunidade.” (SCHMITT,
2011a, p. 175). Nesse sentido, a critica ao formalismo positivista recairia sobre sua inaptidao de
compreender os fenomenos sociais irruptivos, na medida em que o positivismo sé seria capaz de
absorver o elemento socioldgico apds sua consolidagdo em normas juridicas validas.

A partir do exposto, pode-se compreender adequadamente fungdo cumprida pelas
clausulas gerais no modelo de direito concebido por Schmitt. Ao atribuir o papel criador do direito
aos ordenamentos concretos por meio do Fiihrer, cuja autoridade lhe permite decidir sobre o
excepcional (quando ¢ verificado e como deve ser decidido nesses casos), faz-se necessario garantir
instrumentos que permitam a atuagdo do lider nos momentos de necessidade e de contingéncias
sociais. Nesses momentos, a sociedade demanda agdo concreta e ¢ dever do Fiihrer “levar as
adverténcias da Historia a sério”, impedindo o sofrimento do povo em face de inimigos internos
e externos. Na busca pelo alcance da paz social e na observancia dos ordenamentos concretos
da sociedade, com seus valores e tradi¢coes, o Fiihrer cria o “bom direito” sem limitagdes ou
judicaturas posteriores.

Se a finalidade pretendida pela atuag@o do lider ¢ boa para o povo, a norma por ele criada
também o serd. Dai a necessidade de que o Fiihrer crie o direito sem intermediagdes. Essa ¢ a
mensagem que Schmitt nos deixa em O Fiihrer protege o Direito, a despeito do carater panfletario

do texto. E relevante aqui retomar a simbolica frase de Hitler: o império alemao ruiu, pois, no

9 A figura do contrato coletivo de trabalho aponta para um principio de solidarizagdo dos riscos, aparentemente
coerente com a matriz institucionalista de Hauriou, incorporada ao pensamento schmittiano nos anos 1930.
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momento de necessidade, ndo “teve forca para fazer uso dos seus artigos para os casos de guerra.”
(SCHMITT, 2011b, p. 177).

Ocorre que, se os artigos a que ele se refere sdo escritos a partir de uma linguagem mais
imprecisa, carregada de valores, cujo preenchimento dependerd da andlise de ordenamentos
concretos, a atuacao do lider nos casos em que a for¢ga se mostra necessaria estara sempre dentro
do proprio direito. Perde-se a distingdo entre o politico e o juridico, sempre tao criticada pelo autor
(SCHMITT, 2005, p. 13). Perde-se também a distin¢do entre a criagdo e a aplicag¢do do direito, que
afasta o Fiihrer do seu povo. Perde-se, at¢ mesmo, a distingdo entre Ser e Dever-Ser sobre o qual
Kelsen funda toda sua teoria, pois os valores e as institui¢cdes sdo apreendidas como Ser (aquilo
que ¢ na sociedade) e, a0 mesmo tempo, funcionam como Dever-Ser (medida de comportamento
social) (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 88).

Foi dito anteriormente que Schmitt vislumbrava nas clausulas gerais a possibilidade de
se fundar um modelo de direito completamente distinto do positivismo da época. A partir dos
exemplos citados acima, ¢ possivel concluir qual a fun¢do as cldusulas gerais cumpririam nesse
novo modelo de direito. Os valores instrumentalizados pela linguagem juridica abstrata seriam
preenchidos pelo ordenamento concreto da sociedade, identificados pelo lider como necessarios
para o progresso € o0 bem comum. Com isso, seria possivel transformar totalmente o direito, “sem
que se faga necessario alterar uma unica lei ‘positiva’” (SCHMITT, 2011a, p. 171).

A desnecessidade de alteragdo legislativa permite que o Fiihrer crie o direito sem
intermediacdes. As clausulas gerais tornam quase insignificantes outras estruturas do Estado.
Ainda que continuem existindo, elas perdem a fun¢do de freio e contrapeso e passam a funcionar
como 6Orgaos do lider. O Fiihrer pode alterar o direito quando a Historia mostrar necessario. As
clausulas gerais ao comportarem em si comandos multiplos aplicaveis a ordem e a desordem,
a guerra e a paz, a crise e a prosperidade, permitem, assim, que o lider essa o ponto alto de sua

soberania: decidir sobre a excecao.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objeto analisar a defesa das clausulas gerais no texto Sobre
os trés tipos de pensamento juridico de Carl Schmitt, que tem como pano de fundo a polémica com
Hans Kelsen sobre a configuragdo do modelo ideal de direito. O texto se justifica academicamente,
na medida em que objetiva langar novos olhares a utilizagdo das clausulas gerais no direito
contemporaneo, em especial no direito brasileiro, a partir do resgate de suas caracteristicas
historicas.

Schmitt critica o positivismo kelseniano, por acreditar que o excessivo formalismo
conduziu ao descolamento entre direito e realidade da vida, tornando o juridico impotente diante
de crises, anormalidades e contingéncias. Schmitt atacou um dos principais pilares da teoria pura
kelseniana, a universalidade, ¢ o fez vinculando-a a um modelo de Estado e sociedade muito

especificos (o modelo liberal burgués).
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A estrutura rigida do positivismo necessitava, segundo Schmitt, ser revista, para dar lugar
aum direito dos ordenamentos e situagdes concretas, capaz de fazer frente as crises e contingéncias.
O direito deveria estar preparado, assim, tanto para a normalidade, em que a norma positiva pode
ser utilizada como fundamento de seguranga juridica, quanto para a anormalidade, em que a
positividade da norma deveria ser suspensa em prol da defesa da sociedade. No entanto, o autor
sempre reitera a percepcao de que a norma positiva ndo gera a estabilidade social: a estabilidade ¢
que funciona como condi¢do de possibilidade de norma.

A introducdo das cldusulas gerais na estrutura de redacdo juridica permite, segundo
Schmitt, maior adaptabilidade do direito as necessidades sociais, por meio da criacdo do direito
sem intermediacdes entre o lider e o povo. Esse direito suspenderd a seguranca e a validade do
direito positivo até quando a excepcionalidade que lhe deu causa for suplantada. A percepcao
de quando se caracteriza um estado de necessidade e a indicacdo do que deve ser realizado para
supera-lo € a caracteristica imanente da soberania.

A importancia atribuida por Schmitt as clausulas gerais e a defesa de sua utilizagcdo em
textos legais do nacional-socialismo pode colocar em duvida a fungdo emancipatoria que hoje se
atribui a elas. Assim como atualmente se busca pelas clausulas gerais introduzir valores éticos ao
direito, também Schmitt pretendeu algo semelhante. O valor que sera preenchido na interpretacao
das cléusulas gerais pode até ser distinto, mas recurso utilizado para tanto ndo o €. Ao permitir que
todo o direito se reinvente sem a alteragdo de uma unica linha de texto de lei, as cldusulas gerais

se tornam suscetiveis ao risco de manipulagdo semantica dos seus conceitos.
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Resumo: Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
especialmente diante da previsao expressa do art. 8°, III, que
preceitua a legitimidade sindical para tutela de direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, ganhou relevo no cenario
nacional a discussao sobre a possibilidade de as entidades sindicais
tutelarem interesses difusos (art. 81, I, CDC). O fundamento reside
na (in)compatibilidade desses interesses com a defesa especifica
da categoria representada, grupo passivel de determinagdo dos
sujeitos envolvidos. Por tal razdo, essa celeuma constitui objeto
de estudo do presente artigo, que analisara o direito fundamental
ao acesso coletivo ao poder judiciario; as entidades sindicais como
corpos intermediarios para a tutela de direitos metaindividuais e
a possibilidade dessas entidades tutelarem interesses ou direitos
difusos. Utilizar-se-a o método dedutivo na pesquisa.

Palavras-chave: Acesso coletivo a justica. Sindicatos. Categoria.
Legitimidade. Direitos difusos.

Abstract: After the enactment of the Brazilian 1988 Federal
Constitution, the importance of art. 8, III gained prominence in
Brazil because it permits unions the right to protect collective
and individual rights, and interests of the union. In this context,
there is an ongoing discussion regarding the possibility of unions
protecting diffuse interests (art. 81, I, CDC). The foundation for
this argument resides in the (in)compatibility of such interests
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with the specific defense of the represented category, a group
that can be determined by the subjects involved. For this reason,
this controversy constitutes the object of study of this article.
Consequentially, this paper analyzes the fundamental right to
collective access of the judiciary; the unions as intermediate
bodies for the protection of metaindividual rights and the
possibility of these entities protecting diffuse interests or rights.
The deductive method is applied.

Keywords: Collective access to justice. Unions. Category.
Legitimacy. Diffuse rights.
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INTRODUCAO

Com fundamento no principio da liberdade sindical, rompendo com um modelo anterior
de ingeréncia e controle, a Constituicdo da Republica de 1988 conferiu um papel de destaque as
entidades sindicais reconhecendo-lhes a atribuigdo de tutela dos direitos e interesses coletivos
e individuais da categoria, em questdes judiciais e administrativas art. 8°, III, CF/88 (BRASIL,
1988).

Sua finalidade precipua consiste na defesa de interesses relacionados aos membros da
categoria que representa, sejam eles filiados ou ndo a respectiva entidade. Por esse motivo, alguns
doutrinadores apontam pela incompatibilidade da tutela de interesses difusos com a nog¢do de
categoria, havendo divergéncia a respeito do tema.

Nessa perspectiva, o primeiro capitulo analisaré o direito fundamental ao acesso a justica
em sua vertente coletiva, conferindo nova perspectiva ao direito processual diante das alteracdes
sociais ocorridas e do advento de uma sociedade, conflitos e lesdes em massa.

A partir do estudo da legitimidade ativa, o segundo capitulo tratara dos sindicatos como
corpos intermediarios para a tutela dos direitos metaindividuais, analisando os requisitos objetivos
e subjetivos necessarios, trazendo ainda a nogdo e o conceito de categoria.

O terceiro capitulo possui como escopo a analise da controvérsia doutrinaria sobre a
possibilidade de tutela de direitos eminentemente difusos serem tutelados por sindicatos. Iniciar-
se-4 com o conceito de direitos e interesses difusos partindo para a andlise de cada corrente
doutrindaria sobre o tema.

Possuirda como referéncia bibliografica livros de doutrinadores, bem como artigos
publicados em renomadas revistas juridicas. Para tanto, utilizar-se-4 o método dedutivo, partindo-

se de premissas gerais para atingir a premissa especifica relacionada ao tema.
1ACESSO COLETIVOAO PODER JUDICIARIO COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Em consondncia com o ideario do Estado Democratico de Direito, levando em
consideragdo a criminalizagdo da autotutela (ressalvados casos expressamente previstos em lei)
(art. 345, do Cdédigo Penal), o Poder Judicidrio assumiu a tutela jurisdicional efetivada mediante
decisdes coercitivas que visam solucionar conflitos de interesses.

Com o advento do neoconstitucionalismo houve a incorporagdo de inimeros direitos
nos sistemas normativos e nas constituicdes dos Estados, sendo conferido aos cidadaos o direito
fundamental ao acesso a justica como forma de perquirir e defender esses direitos.

O direito ao acesso a justi¢a encontra-se tutelado expressamente em diversos diplomas
internacionais, como art. 10 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos'; art. 14.1 do Pacto

1 Artigo X Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagao
criminal contra ele (ONU BRASIL, 1948).
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Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?; art. 8° da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica)?, e no rol dos direitos e garantias fundamentais, previsto no art.
5°, da Constitui¢cao da Republica de 1988. O inciso XXXV do referido artigo preceitua: “a lei ndo
excluira da apreciag@o do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988). Adotou-se
o principio da indeclinabilidade da jurisdigao.

Além de um direito fundamental e cldusula pétrea, trata-se de um direito de natureza
assecuratoria, uma vez que possibilita a garantia e a efetividade de todos os demais direitos
previstos na ordem juridica, sendo oponivel inclusive ao legislador e ao poder constituinte derivado
(RAMOS, 2019).

O acesso a justica ¢ instrumentalizado por intermédio do direito de acdo e de peticdo art.
5°, XXXIV, CF/88 (BRASIL, 1988). Saliente-se que a agdo para conferir adequadamente o direito
substancial terd que se correlacionar com técnicas processuais adequadas a situacdo substancial.

Sobre o tema leciona Luiz Guilherme Marinoni (2013):

[...] o direito de agdo, quando visto na direcdo das prestacdes positivas devidas
pelo legislador, além de adquirir a feicdo de direito de acesso a justica, assume a
figura de direito a pré-ordenagdo das técnicas processuais idoneas a viabilidade
da obtencdo das tutelas prometidas pelo direito substancial. O direito de agdo,
como direito fundamental, deve ser devidamente protegido pelo legislador
infraconstitucional, seja através de prestagcdes viabilizadoras do acesso, seja
mediante prestagdes normativas instituidoras de técnicas processuais adequadas.

O direito ao acesso a justi¢a constitui uma das perspectivas do direito a tutela jurisdicional,
ao lado da adequacio e da efetividade da tutela. Além do aspecto formal, em que € proporcionada
a possibilidade de ingresso e acesso ao poder judiciario, destaca-se o aspecto material, garantindo-
se uma tutela jurisdicional condizente com o direito material que visa tutelar. O processo constitui
um instrumento para satisfacdo do direito material, devendo adequé-lo as peculiaridades de cada
demanda.

Oaspectomaterial exige também que sejam asseguradas a tutela de direitos transindividuais*
e a tutela coletiva de direitos individuais (RAMOS, 2019), constituindo um mecanismo de
protecdo das sociedades massificadas. Considerando o atual contexto social e diante da existéncia
de sociedade, conflitos e lesdes que atingem uma coletividade indeterminada ou determinavel
de pessoas, técnicas processuais foram reinterpretadas para proporcionar a tutela preventiva e
reparatoria de direitos ou interesses metaindividuais. Segundo Ada Pelegrini Grinover (1999, p.
15),

2 Art. 14. 1 Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
por lei, na apuracdo de qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinagao de seus direitos
¢ obrigagdes de carater civil (BRASIL, 1992a).

3 Artigo 8° - Garantias judiciais - 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracdo de qualquer acusagio penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagdes de
carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1992b).

4 Para efeito deste trabalho consideram-se equivalentes os termos transindividual e metaindividual.
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A maior revolucdo talvez se tenha dado exatamente no campo do processo: de
um modelo individualista a um modelo social, de esquemas abstratos a esquemas
concretos, do plano estatico ao plano dinamico, o processo transformou-se de
individual em coletivo, ora inspirando-se ao sistema das class actions da common
law, ora estruturando novas técnicas, mais aderentes a realidade social e politica
subjacente.

Houve o reconhecimento de que os institutos processuais criados e utilizados pra solu¢ao
de conflitos individuais ndo seriam adequados para proporcionar uma tutela jurisdicional coletiva
adequada e efetiva, contrariando o direito fundamental ao acesso coletivo ao poder judiciario.

Com uma sociedade, conflitos e lesdes em massa ¢ necessaria uma nova perspectiva. A
preocupacdo deixa de ser o estabelecimento de regras que protejam direitos subjetivos das partes
diretamente envolvidas e passa a ser a fixacdo de normas que preservem bens e valores de um
grupo de pessoas (determinado ou ndo), conferindo o dever juridico de respeito a esses bens e
valores (BELLINETTTI, 2000, p. 126).

A coletividade como titular de direitos metaindividuais, classificados como difusos,
coletivos e individuais homogéneos (art. 81, CDC), possui o direito fundamental ao acesso a uma
jurisdi¢do condizente com o direito material vindicado e que venha proporcionar os resultados
almejados para cessar a ameacga ou a lesdo a seus direitos. Fala-se assim em acesso coletivo ao

poder judiciario como um direito fundamental. (BRASIL, 1990).

2 OS SINDICATOS COMO CORPOS INTERMEDIARIOS PARA A TUTELA DOS
DIREITOS METAINDIVIDUAIS

Comaalteragdo do quadro de acesso a justi¢a e do principio dauniversalidade da jurisdi¢do,
os institutos e conceitos processuais tradicionais instituidos para tutela de direitos individuais
ndo se amoldam as acdes coletivas. Foi necessaria a ado¢do de mecanismos para atendimento
dessas demandas, sendo que alguns institutos necessitaram de uma reinterpretagdo como forma de
conferir eficicia e efetividade a essas agdes. Um dos institutos se relaciona a legitimidade ativa.

Trata-se do atributo juridico conferido legalmente para a discussdo de uma situagdo
juridica em juizo. A legitimidade ordinaria constitui aquela em que ha correlagao entre o legitimado
e o objeto da discussdo em juizo, sendo titular do direito material vindicado. Ao passo que a
legitimidade extraordinaria ¢ atribuida expressamente pelo legislador para a tutela de interesses
de terceiros. Encontra assento no art. 18 do CPC/15 que leciona: “Ninguém podera pleitear direito
alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

Segundo Eduardo Arruda Alvim, Daniel Willian Granado e Eduardo Aranha Ferreira
(2019, p. 281) configura-se apropriado afirmar que a legitimidade dos entes em agdes coletivas

constitui uma legitimagao autonoma para conducao do processo. Isso se da pelos seguintes motivos:
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Nos incisos I e II do art. 103 — que trata dos interesses difusos e coletivos —, o
interesse que estd em pauta ¢ transindividual e indivisivel (isto €, ndo pode ser
fruido individualmente), dai por que afigura-se inapropriado nominar a legitimagao
para a busca de tais interesses como extraordinaria. Duas realidades distintas ndo
devem ser denominadas da mesma forma. No regime do Codigo de Processo
Civil de 2015, fala-se em legitimacdo extraordindria (na modalidade substitui¢do
processual) quando alguém atua em juizo em nome proprio pleiteando afirmacéo
de direito alheio (desde que a tanto autorizado no sistema, ex vi do mencionado
art. 18°), de tal modo que o bem juridico tutelado ndo lhe diz respeito, mas ao
terceiro, a quem substitui processualmente [...]. A coisa julgada material, quando
se tratar apenas de legitimagao extraordinaria, ndo atinge, sendo indiretamente,
enquanto parte processual, o legitimado extraordinario, porque o bem da vida que
sera alcangado (em caso de julgamento de procedéncia da acdo) diz respeito ao
terceiro. Ja a coisa julgada formal (mais propriamente denominada de preclusao
maxima) afeta o legitimado extraordinario, pois lhe diz respeito diretamente. E,
doutra parte, julgada improcedente a a¢ao, ndo podera o terceiro, de modo algum,
repropo-la, isto é, forma-se, em absoluto, a coisa julgada material, desde que
percutido o mérito da agdo, independentemente do resultado desta (se procedente
ou improcedente). Ha, pois, uma dissociacdo. De um lado, ha o legitimado ad
causam (substituido) e, de outro, o legitimado ad processum (substituto). [...]
Mais apropriada para designar a legitimacdo dos entes que perseguem, em juizo,
interesses difusos ou coletivos, sem duvida, parece-nos a expressdo proposta por
Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, transposta do direito alemao:
legitimacgdo auténoma para a condugdo do processo.

Pode-se afirmar que a legitima¢do dos entes que tutelam direitos difusos e coletivos ¢
autdbnoma e nao extraordindria, sendo esta utilizada quando o substituido for certo e determinado.
Nos processos coletivos, no caso de improcedéncia, o terceiro podera efetuar a propositura de outra
acdo, seja de forma individual para a tutela especifica de seus interesses, seja por intermédio de
outro legitimado coletivo, quando a improcedéncia for por insuficiéncia de provas (coisa julgada
secundum eventus probationis).

Segundo Luiz Fernando Bellinetti (2003/2004, p. 162), “os termos titularidade e
legitimidade deverdo ser entendidos e acordo com a nova nogdo de relagdo juridica”. Segundo
o autor, titulares constituem aqueles que se encontram vinculados ao ordenamento juridico e
legitimados aqueles que podem influir na criagdo ou aplicacdo da norma (legitimidade ativa) ou
estejam sujeitos ao dever juridico nela estabelecido (legitimidade passiva).

O beneficiario dos direitos metaindividuais constitui uma coletividade de individuos,
muitas vezes indeterminada ou determinavel a posteriori, como no procedimento bifasico utilizado
para a tutela de interesses individuais homogéneos.

Nessa senda, com o desenvolvimento do processo coletivo, o ordenamento juridico dos
Estados apresentarem diferentes solugdes para a legitimidade das demandas coletivas, considerando
as peculiaridades sociais e juridicas da localidade. Implementaram: a) o sistema publicista que
confere legitimagao para 6rgdos publicos tais como o Ministério Publico francés, o Ombudsman

dos paises escandinavos, a Prokouratoura soviética e o Attorney General norte-americano; b) o
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sistema privatista em que a legitimidade ¢ conferida aos particulares individualmente; c) o sistema
associacionista, conferindo-a aos grupos sociais ou associa¢des privadas para representar, em
juizo, os interesses publicos ou metaindividuais. Esse tltimo tem sido adotado por inumeros paises
(LEITE, 2009, p. 94).

Em todos os casos a representacao desses interesses foi conferida a grupos organizados
presumidamente aptos a sua tutela, sendo denominados de corpos ou de instancias intermedidrias
(SANTOS, 2019, p. 178).

No Brasil, verifica-se a adogdo de um modelo misto de legitimidade ativa para as agdes
coletivas admitindo a tutela de interesses metaindividuais pela administracdo publica direta e
indireta, pelos 6rgaos que exercem fungdes essenciais a justi¢a e por associagdes, incluindo neste
conceito, os sindicatos.

O art. 5° da Lei 7.347/1985, que rege a agdo civil publica, afirmou que possuem
legitimidade para propor a agdo principal e a acdo cautelar, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, empresa publica,
fundac¢do ou sociedade de economia mista e as associacdes, constituidas ha pelo menos 1 (um) ano
que possua determinadas finalidades institucionais. No mesmo sentido, art. 82 do CDC.

Dessa forma, observa-se que as entidades sindicais constituem corpos intermediarios,
sendo legitimados para defesa de direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Adotou-se um regime de legitimidade decorrente da lei, ou seja, ope legis, conferindo
expressa autorizagdo legal para defesa de interesses coletivos pelo ente legitimado. Entretanto,
esse regime ndo ¢ aplicado de forma plena e estanque. Segundo Raissa Fabris de Souza e Luiz
Fernando Bellinetti (2019, p. 6):

Em alguns casos especificos, exige-se uma identidade entre as finalidades
institucionais do autor da ac¢do e a tematica tratada na acdo coletiva. E o que
ocorre no caso de associagOes, incluidas as entidades sindicais. Para essas
entidades exige-se a observancia de um critério objetivo e um critério subjetivo.
O primeiro relaciona-se a existéncia de pré-constituicao ha pelo menos 01 (um)
ano da data do ajuizamento da agdo, e o segundo exige a denominada pertinéncia
tematica. A causa de pedir e os pedidos efetivados na ag@o coletiva devem possuir
relacdo com as finalidades institucionais do ente, como, no caso da Acdo Civil
Publica, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico
(art. 5°,V, “b”, Lei 7.347/1985).

No que se refere as entidades sindicais ficou pacificado na doutrina e na jurisprudéncia
a desnecessidade de observancia do critério objetivo, ndo sendo exigida a pré-constituicao de 01
(um) ano da data do ajuizamento da agdo. Trata-se de associagdes que passam por um processo
complexo de instituicdo, com registro no Ministério da Economia, passiveis de controle social
mediante impugnacgao do ato de registro.

Quanto ao critério subjetivo, devera haver pertinéncia tematica entre a causa de pedir,
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os pedidos e as finalidades institucionais do ente. Segundo texto constitucional (art. 8°, III) as
entidades sindicais possuem a atribuicao de defesa dos direitos e interesses coletivos da categoria
representada. Manteve em seu texto um dos resquicios do sistema corporativista que consiste no
sistema de organizacdo sindical por categoriais.

Segundo Wilson de Souza Campos Batalha (1991, p. 39), categoria constitui “o conjunto
abstrato de pessoas que se dedicam a mesma profissdo ou atividade econdmica”. Trata-se de um
critério de agregacdo de trabalhadores, que ndo dependem das pessoas fisicas ou juridicas que a
integram, mas do carater objetivo de insercdo em determinadas atividades. Assim, “ndo se compde
de um agrupamento determinado e pessoas, mas da reunido, eventual e provisoria, dos que ocupam
certa posi¢ao no quadro de atividades profissionais ou economicas. A categoria continua a mesma,
embora variado seus componentes” (BATALHA, 1991, p. 39).

Para Ronaldo Lima dos Santos (2019, p. 145), categoria ndo constitui um ente autobnomo,
mas adquire “relevancia por meio da vontade do legislador que, de modo imperativo, a determina,
ou por meio da autodeterminacdo dos interessados que, voluntariamente, dao vida as formagdes
sindicais correspondentes”.

A CLT traz o conceito de categoria econOmica, profissional e diferenciada (art. 511°). Em
seu paragrafo segundo, concebe categoria como uma expressao social elementar. Estabelece que
o ponto de agregacdo da categoria econdmica constitui a solidariedade de interesses econdmicos
dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas e, da categoria profissional, a
similitude de condi¢des de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de

emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econdomicas similares ou conexas.

3 ATUTELA DE INTERESSES DIFUSOS POR ENTIDADES SINDICAIS

A previsdo constitucional expressa apontando constituir atribui¢do dos sindicatos a defesa
individual ou coletiva, judicial ou extrajudicial, de interesses especificos da categoria suscitou
celeuma doutrinaria sobre a possibilidade e a pertinéncia de os sindicatos tutelarem direitos e

interesses de natureza difusa.

1.1 Direito de natureza metaindividual: o conceito de interesses difusos

5 Art. 511. E licita a associagdo para fins de estudo, defesa e coordenagdo dos seus interesses econdmicos ou
profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores auténomos ou profissionais
liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes similares ou conexas.

§ 1° A solidariedade de interesses economicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,
constitui o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica.

§ 2° A similitude de condicdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma
atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressdo social elementar
compreendida como categoria profissional.

§ 3° Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exercam profissdes ou funcdes
diferenciadas por forca de estatuto profissional especial ou em consequéncia de condi¢des de vida singulares.

§ 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensdes dentro das quais a categoria econdomica
ou profissional ¢ homogénea e a associacdo € natural. (BRASIL, 1943).
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O vocabulo difuso, segundo conceito trazido pelo dicionario Aurélio, significa “que
acabou por se difundir, tornar conhecido; que se consegue espalhar por varias ou todas as direcdes;
disseminado, divulgado,” (DIFUSO..., 2020).

O termo foi utilizado juridicamente para designar uma das modalidades de direitos e
interesses metaindividuais. Embora j4 tuteladas em momentos pretéritos,
com amparo na Lei 4.717/1965 (Lei da Acao Popular) e na Lei 7.347/1985 (Lei da A¢ao Civil
Publica), as agdes coletivas ganharam forca e notoriedade com a edicdo do Codigo de Defesa do
Consumidor que trouxe um titulo especifico para tratar da defesa coletiva do consumidor em juizo
(titulo III).

O art. 81, I, desse diploma legal destacou: “I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (BRASIL, 1990).

Segundo Luiz Fernando Bellinetti (2005, p. 670), o termo titular parece inadequado, vez
que faz referéncia a direito subjetivo individual. O uso do plural é capaz de resultar em interpretacdes
erroneas embora ndo seja tecnicamente inadequado, sendo preferivel “que a lei conceituasse os
interesses difusos como os transindividuais, de natureza indivisivel, que sejam pertinentes a um
grupo indeterminado de pessoas, ligadas por circunstancias de fato”.

Possui como caracteristica a indeterminabilidade dos sujeitos, ndo sendo possivel haver
a delimitacdo exata das pessoas afetadas. Para Motauri Ciocchetti Souza (2013, p. 203) deve-se

diferenciar determinagdo de estimativa:

A determinacdo implica em conceito preciso, exato; a estimativa, por seu turno,
lida com o critério da aproximagao, de probabilidade. Posta mencionada premissa,
ao falarmos em indeterminabilidade — como o faz o conceito legal — estaremos
tratando da impossibilidade matematica de fixarmos exatamente o niimero de
pessoas afetadas por um determinado dano — sem embargo de tal contingente
poder ser estimado, como ocorre por intermédio de censos demograficos.

Outra caracteristica consiste na indivisibilidade do objeto. A lesdo ¢ passivel de atingir
todos os afetados, indistintamente. José dos Santos Carvalho Filho (2001, p. 28) conceitua interesses
difusos afirmando que sdo aqueles que “ndo tendo vinculos de agregacdo suficientes para sua
institucionalizag¢@o perante outras entidades ou 6rgdos representativos, estariam em estado fluido,
e dispersos pela sociedade civil como um todo”.

Segundo Ronaldo Lima dos Santos (2019, p. 64), “ao contrario dos interesses coletivos,
os difusos ndo constituem uma sintese de diversos interesses que os compdem, pois pertencem a
toda a comunidade difusa e a cada um dos seus componentes concomitantemente.” O individuo ¢
um titular indireto, pelo simples fato de pertencer a essa pluralidade de sujeitos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também ja se pronunciou sobre o tema.
Destaca-se trecho do voto do Ministro Relator Mauricio Corréa no Recurso Extraordinario
163.231-3:
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[...] 12. Hoje as fronteiras dos dois interesses estdo definitivamente delimitadas,
sendo difuso o interesse que abrange numero indeterminado de pessoas unidas
pelo mesmo fato, enquanto interesses coletivos seriam aqueles pertencentes a
grupos ou categorias de pessoas determinaveis, possuindo uma s6 base juridica.
Portanto, a indeterminidade seria a caracteristica fundamental dos interesses
difusos, e a determinidade aqueles interesses que envolvem os coletivos. [...] 14.
Nessamesma esteira posiciona-se Edis Milaré: ‘Embora a distingdo entre interesses
difusos e interesses coletivos seja muito sutil - por se referirem a situagdes em
diversos aspectos analogos - tem-se que o principal divisor de dguas esta na
titularidade, certo que os primeiros pertencem a uma série indeterminada e
indeterminavel de sujeitos, enquanto os ultimos se relacionam a uma parcela
também indeterminada, mas determinavel de pessoas. Funda-se, também,
no vinculo associativo entre os diversos titulares, que ¢ tipico dos interesses
coletivos ausente nos interesses difusos’ (A ago civil publica na nova ordem
constitucional, Saraiva, 1990, p. 27-28) (BRASIL, 1997, grifo nosso).

Assim, pode-se afirmar pela inexisténcia de qualquer vinculo prévio ou associativo entre
os sujeitos envolvidos, que estdo relacionados diante da circunstancia fatica ocorrida. Trata-se
de uma ligacdo por circunstincias de fato, inexistindo qualquer relacdo juridica base subjacente,
consistindo na terceira caracteristica utilizada como critério distintivo entre as modalidades de
interesses transindividuais. Essa relacdo juridica base, presente nos interesses coletivos e individuais
homogéneos, representa um critério juridico que permite identificar os membros do grupo, como
ocorre por exemplo em hipdteses de associados, acionistas, grupos de estudantes, contribuintes de
um mesmo seguro, etc. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016, p. 70).

No caso dos interesses difusos, essa circunstancia fatica ¢ passivel de atingir toda uma
coletividade, sem, no entanto, permitir individualizar precisamente os individuos prejudicados pela
lesdo ou ameaca. Um exemplo tipico apontado pela doutrina consiste nas lesdes ou ameagas ao meio
ambiente. Além dos trabalhadores potencialmente envolvidos, a lesdo pode eventualmente atingir
outros habitantes de uma localidade. Nesse caso, a natureza da lesdo ¢ indivisivel, pois ao tutelar
o direito a0 ambiente higido estar-se-a protegendo todas as pessoas afetadas, indistintamente; os
“titulares” sdo pessoas indeterminadas, vez que ante a inexisténcia de um critério juridico, ndo ha
como individualiza-las, e estdo ligadas apenas por uma circunstancia fatica, qual seja, lesdo ou

ameaga ao meio ambiente.

3.2 (In)compatibilidade entre o conceito de categoria com a defesa de direitos difusos por

entidades sindicais

A possibilidade juridica de entidades sindicais tutelarem direitos eminentemente difusos ¢
um ponto que acarreta controvérsias, suscitando dividas e incompreensoes a respeito do tema. Isso
se d& porque o conceito de direitos difusos transcende a nogao de categoria, na qual se encontram

empegados atuais e futuros, sejam sindicalizados ou ndo.
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Nesse viés uma primeira corrente defende a incompatibilidade entre a nog@o de categoria
e o conceito de interesses difusos. Fundamenta-se em uma interpretacao literal do art. 8°, III,
da Constituicdo de 1988 que ¢ expressa ao estabelecer como atribuicdo dos sindicatos a tutela
de interesses da categoria especifica representada (BRASIL, 1988). O dispositivo constitucional
suprimiria toda e qualquer possibilidade de defesa de interesses pertencentes a uma coletividade
indeterminada de pessoas e de individuos que ndo fagam parte do grupo.

Ainda que o conceito de categoria seja abstrato, delineando uma congregacao de interesses,
segundo essa corrente, seria passivel de individualizagdo, vez que abrange os atuais trabalhadores,
os trabalhadores in potentia, trabalhadores que se encontram afastados, dentre outros.

A exigéncia da pertinéncia tematica entre os interesses tutelados pelo sindicato e tutela
processual subjacente, também constitui ponto que demonstraria referida incompatibilidade.
Assim, os sindicatos seriam legitimados para a tutela exclusiva de interesses coletivos e individuais
homogéneos.

Poder-se-a fazer analogia com o paragrafo 1° do art. 21 da Lei 12.016/2009 que trata
do mandado de seguranga coletivo. Sua redagdo € expressa ao afirmar que os direitos protegidos
pelo mandado de seguranca coletivo podem ser de natureza coletiva ou individual homogénea.
Isso se da, pois a finalidade desse remédio constitucional constitui na defesa de direito liquido
e certo da totalidade ou de parte dos membros ou associados, estando circunscrito a “categoria
representada.” (BRASIL, 2009).

Uma segunda corrente defende a possibilidade de defesa mediata de direitos difusos por
parte das entidades sindicais. Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 217), ndo haveria
legitimidade para a defesa imediata desses interesses vez que “ndo sdo destinados especificamente
a grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica
base, e sim a pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato”.

Para o autor, a defesa de interesses difusos poderia ocorrer de forma mediata como ocorre
em A¢ao Civil Publica que possui por objeto a instalagdo de porta com detector de metal em agéncia
bancéria, havendo, nesse caso, a defesa imediata dos trabalhadores integrantes da categoria dos
bancérios e defesa mediata da sociedade como um todo, ou seja, dos potenciais individuos que
transitem ou que venham a transitar na localidade (LEITE, 2017, p. 217-218).

A terceira corrente aponta pela possibilidade e compatibilidade entre interesses difusos
e a finalidade constitucional das entidades sindicais. Fundamenta-se no papel contemporaneo do
sindicalismo, no principio da maxima efetividade da norma constitucional (art. 8°, IIT) e da maxima
efetividade da tutela coletiva, estando condizente com o direito ao acesso a justica coletiva.

Segundo Ronaldo Lima dos Santos (2019, p. 153):

Um sindicalismo atualizado ndo pode ficar alheio a todas essas questdes e
suas repercussoes sociais. Uma atuagdo centrada no trabalho subordinado
formal — cada vez mais raro — ja ndo supre todas as necessidades sociais dos
trabalhadores. Atualmente, os sindicatos devem possuir campos de interesses que
ndo s6 transcendam a esfera dos individuos, como a propria no¢do de categoria
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profissional, estendendo-se a outros bens e sujeitos de direito. O sindicalismo que
quiser projetar-se no futuro deve manter como seu objetivo primordial a defesa
dos interesses dos trabalhadores, e ndo somente no campo estrito das relagdes
e direitos tipicamente trabalhistas. Necessita, para ndo se tornar uma figura
obsoleta, salvaguardar o valor trabalho humano em todas as suas dimensoes [...].

Utilizar-se-a uma interpretagao teleoldgica, possuindo o sindicalismo o papel de defesa
de direitos sociais trabalhistas e de melhoria da condi¢ao social dos trabalhadores. Ao atuar havera
hipotese em que a demanda coletiva beneficiarad necessariamente uma coletividade indeterminada
de pessoas diante da natureza desse interesse tutelado. Lembra-se que uma das caracteristicas dos
interesses difusos consiste na indivisibilidade do objeto, passivel de ndo atingir apenas a categoria
representada, mas também outros individuos.

Segundo Antonio de Lemos Monteiro Fernandes (1994, p. 66), os sindicatos possuem como
missao a “defesa e promocao de interesses socioecondmicos dos seus membros, ndo comportando
apenas interesses coletivos atinentes ao exercicio da profissdo, mas de toda a condi¢ao social do
trabalhador como cidaddo”. Abrange as denominadas macrolesdes trabalhistas.

Destaca-se também uma interpretacao historica, pois o seccionamento de interesses
coletivos lato senso em interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos ocorreu apenas
em 1990, com o advento da Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Dessa forma, a
Constitui¢ao Federal de 1988 nao utilizou referidas nomenclaturas, devendo o termo “coletivo”
previsto no art. 8° III, de seu texto ser entendido em sentido amplo, abarcando a categoria de
interesses difusos (BRASIL, 1988, 1990).

Uma mesma causa de pedir poderéd ensejar providéncias que se enquadram em direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo assim plenamente possivel que uma
providéncia requerida pelo sindicato tenha cunho difuso. Diante desses fundamentos o afastamento
da legitimidade para defesa de direitos difusos ndo se sustenta.

Nesse sentido, Enunciado n. 77 da 1* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
realizada em Brasilia (ANGELOTTO JUNIOR, 2007) que dita: “[...] Il — Cabe aos sindicatos a
defesa dos interesses e direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos) da
categoria, tanto judicialmente quanto extrajudicialmente.”

Como exemplo podemos citar uma agao sindical que vise assegurar o cumprimento de
medidas de satde exigidas em época de pandemia, como o uso de equipamentos de protecao
(mascaras e luvas), alcool-gel, limpeza constante do ambiente laboral, afastamento de trabalhadores
com idade avangada ou que possuam algum sintoma, dentre outros.

Nesse caso, ndo sao apenas os trabalhadores diretamente envolvidos que serdo beneficiados
tendo resguardada sua saude e sua seguranca no meio ambiente laboral (enquadrados no conceito
de categoria profissional), mas também os familiares desses trabalhadores, todas as pessoas que
tiverem algum contato com eles, a vizinhanca, o entregador de correspondéncias, os profissionais
de saude, a previdéncia social que ndo sera onerada com a concessao de beneficios previdenciarios,

o municipio que terd menos casos, beneficiando-se o sistema de satde, enfim, a medida pleiteada
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pelo sindicato possuira natureza difusa e beneficiara uma coletividade indeterminada de individuos.

Cita-se também medidas antidiscriminatorias que beneficiam uma coletividade de
individuos que se enquadrariam naquela situagdo injustamente desqualificante; o pleito de
deposito de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) que possui como destinacdo medidas
relacionadas ao desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de habitacao popular, saneamento
basico e infraestrutura urbana bem como o direito de greve.

Nesse caso, o art. 11 da Le1 7.783/1989 (BRASIL, 1989), ¢ expresso ao afirmar que
cumprem aos sindicatos, empregadores e trabalhadores, em servicos ou atividades essenciais,
garantir a prestacdo dos servicos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da

comunidade, sendo clara hipdtese de interesse difuso tutelado por intermédio de sindicatos.

CONSIDERACOES FINAIS

As entidades sindicais constituem corpos intermedidrios aptos legalmente a defesa
de interesses de natureza metaindividual. Embora o art. 8°, III do texto constitucional aponte
expressamente como atribui¢do a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria representada, a corrente mais adequada ao papel dos sindicatos na atualidade ¢ aquela
que aponta pela possibilidade de tutela de interesses difusos.

Fundamenta-se nos principios da méxima efetividade constitucional e da tutela coletiva
possibilitando em uma tnica acdo a defesa de macrolesdes de natureza trabalhista que poderdo
abranger ndo apenas a categoriarepresentada, mas também alcangar uma coletividade indeterminada
de individuos. Nesse sentido, destaca-se o direito fundamental ao acesso a justica coletiva art. 5°,
XXXV, CF/88 (BRASIL, 1988), possuindo a coletividade atingida o direito a um processo justo
e adequado ao direito material vindicado e que venha proporcionar os resultados almejados para
cessar a ameaca ou a lesao a seus direitos.

Ademais, utilizar-se-4 de uma interpretacdo teleoldgica e historica do art. 8°, III do texto
constitucional sendo o termo “coletivo” entendido em seu sentido amplo como difusos, coletivos
e individuais homogéneos, art. 81, CDC (BRASIL, 1990).

Denota-se pela possibilidade de uma causa de pedir poder ensejar providéncias de cunho
difuso, coletivo ou individual homogéneo sendo que o sindicato, ao buscar uma tutela que possua
pertinéncia tematica em relagdo a sua categoria, poderd perfeitamente vir a tutelar interesses

indivisiveis com titulares indeterminados, denominados difusos.
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Resumo: A pesquisa tem por objeto analisar a natureza juridica
do interrogatorio policial a luz do modelo constitucional
democratico brasileiro. Vige no ordenamento juridico nacional o
principio da supremacia da Constituicdo. Isto significa que todos
os demais diplomas legislativos devem obediéncia aos preceitos
constitucionais. Ocorre que o principio da supremacia da
Constituicdo nem sempre ¢ observado emrelagio ao interrogatdrio
realizado em sede policial, o que acarreta sensiveis prejuizos
aos direitos fundamentais do investigado na esfera penal. Na
doutrina, sem uniformidade de pensamento, o interrogatdrio ora
possui natureza juridica probatoria, ora natureza defensiva em
favor do investigado, e ora natureza mista, dotada ao mesmo
tempo dos elementos informativos probatério e defensivo.
Todavia, sdo bastante variadas as implicacdes praticas ao
investigado criminalmente, decorrentes da adogdo das diferentes
espécies de natureza juridica adotadas pela doutrina em relagao
ao interrogatdrio policial. O método utilizado ¢ o hipotético-
dedutivo, com base na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia.
Conclui que, com base no modelo constitucional democratico
brasileiro, em especial aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério, o interrogatorio policial possui
natureza juridica de defesa, e ndo natureza probatdria ou mista,
possibilitando, assim, efetiva protecao dos direitos fundamentais
da pessoa investigada criminalmente.

Palavras-chave: Inquérito policial. Interrogatério policial.
Interrogatorio policial no modelo democratico. Modelo
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constitucional democratico. Natureza juridica do interrogatdrio
policial.

Abstract: This research explores the legal nature of police
questioning in light of the Brazilian democratic constitutional model.
In this context, the principle of the supremacy of the Constitution
prevails in the national legal system. This means that all other laws
must obey constitutional precepts. However, the principle of the
supremacy of the Constitution is not always observed in relation to
questioning in police headquarters, which causes significant damage
to the fundamental rights of the accused in criminal proceedings. In
academia, there is much debate as there is no uniformity of thought.
Moreover, the interrogation sometimes has a legal evidential
nature, sometimes a defensive nature in favor of the investigated,
and sometimes a mixed nature, with both evidential and defensive
informative elements. Moreover, the practical implications for the
criminally investigated are quite varied, resulting from the adoption
of any of the previous mentioned types in relation to police
questioning. The hypothetical-deductive method is used, based on
legislation, doctrines, and jurisprudence. This paper concludes that,
based on the Brazilian democratic constitutional model, especially
the constitutional principles of ample defense and adversarial
proceedings, police questioning has the legal nature of defense, and
not evidential or mixed nature, thus enabling effective protection of
the fundamental rights of the criminally investigated person.

Keywords: Police investigation; Police interrogation; Police
interrogation in the democratic model; Democratic constitutional
model; Juridical nature of the police interrogation.
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INTRODUCAO

A doutrina controverte-se sobre a natureza juridica do interrogatorio policial e dos efeitos
decorrentes do entendimento adotado, inclusive em razdo dos riscos a protecdo dos direitos
fundamentais do investigado criminalmente.

A pesquisa objetiva analisar a natureza juridica do interrogatério policial brasileiro,
perscrutando a esséncia tedrica do interrogatério policial, de modo a verificar se a redagdo
infraconstitucional, ou ainda a constru¢ao doutrinaria ordindria, apresentam-se como antitipos do
tipo do constitucional ou desta proposta destoam.

Justifica-se a pesquisa em face do constante embate tedrico, com efeitos praticos, que se
langa sobre a tematica. Alguns posicionam o interrogatdrio como elemento informativo probatério,
outros como elemento defensivo, e alguns outros, a partir de entendimento moderado, como
elemento informativo misto, com viés probatorio e defensivo.

Entretanto, € necessario examinar a conexao do entendimento com o suporte tedrico que
o sustenta, ou se o referencial tedrico eleito parte do centro catalisador de todo o ordenamento
juridico patrio, ou seja, a Constituicdo Federal de 1988.

Identificada a natureza do instituto, propde-se, em linha utilitarista, verificar os
desdobramentos praticos de tal entendimento a partir de algumas balizas utilizadas para a construgao
do ato, tais como: a assisténcia de advogado durante a realizagdo do interrogatorio; a entrevista
pessoal e reservada do indiciado com o seu advogado; o direito ao siléncio; a condi¢do que paira
sobre o artigo 155 do Cddigo Processo Penal; os efeitos das alteragdes promovidas pela Lei n.
13.245/16, que alterou o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, na materializacao do ato.

Ao transcrever paralelo entre a realidade presente e a eventual discrepancia com o modelo
democratico proposto pela Constituicdo Federal, pretende-se fazer incidir maior clareza sobre o
instituto, de modo que este cumpra seu mister, tanto no deslinde da persecucao penal estritamente
considerada, quanto no fortalecimento do principal fundamento sob o qual estd assentada a
Republica Brasileira, ou seja, a dignidade da pessoa humana.

O método utilizado ¢ o hipotético dedutivo, com base na legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia.

No tocante a estrutura, a pesquisa inicia-se com a analise da natureza juridica do
interrogatorio policial, abordando as questdes relacionadas ao interrogatério como elemento
informativo probatorio, defensivo e misto. A seguir trata das implicagdes praticas decorrentes
relacionadas a natureza juridica do interrogatorio policial, enfocando a obrigatoriedade de
assisténcia por advogado, o direito ao siléncio do investigado e a incoeréncia entre a natureza
juridica do interrogatdrio e a convicgdo do magistrado a partir do disposto no art. 155 do Codigo
de Processo Penal, e as recentes alteragdes do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil como
reflexo do modelo democratico constitucional nacional.

Tem-se, como hipotese, que o interrogatorio policial possui natureza juridica de elemento

defensivo, a luz do modelo constitucional democratico nacional, o que possibilita o respeito aos
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principios constitucionais que regem a matéria e a preservagdo dos direitos fundamentais do

investigado criminalmente.

1 ANATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO POLICIAL BRASILEIRO

A questdo afeta a natureza juridica do interrogatorio policial ndo € pacifica na doutrina,
havendo a respeito diversos entendimentos, alguns entendendo-a como elemento informativo
probatorio, outros como elemento defensivo, e alguns outros como elemento misto, ou seja,

informativo probatorio e defensivo.

1.1 O Interrogatorio policial como elemento informativo probatério

Nos termos do artigo 196 do Codigo de Processo Penal, o interrogatorio pode ocorrer a
todo tempo, seja qual for o ponto da persecu¢do criminal. Entretanto, o diploma processual penal
aponta, de maneira especifica, apenas duas ocasides em que o ato deve ser realizado: o primeiro
em sede administrativa, perante a autoridade policial; o segundo em sede judicial, no findar da
audiéncia de instrucao, em presenga da autoridade judiciaria.

Ocorre que, embora cada ato seja realizado em momento distinto da marcha persecutoria,
e em igual medida busquem finalidades diversas, o procedimento adotado para o interrogatorio
policial e judicial, por forca da Constituicdo Federal (art. 5°, LV e LXIV) e do Cddigo de Processo
Penal — CPP (art. 6°, V), dispde de estreito vinculo ritual.

O inciso V do art. 6° do CPP estatui que a autoridade policial, logo que tiver conhecimento
da pratica da infrag¢do penal, devera ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do
disposto no Capitulo III do Titulo, do Livro I, do Cédigo de Processo Penal.

A expressdo “no que for aplicavel”, constante do inciso V do art. 6° do CPP, permite
afirmar que as disposi¢des concernentes ao interrogatorio perante a autoridade judicidria devem
alcangar e conferir diretrizes ao procedimento adotado pela autoridade policial.

Tal correlagdo, oriunda da propria construcao legislativa e aperfeigoada com o advento
das Leis ns. 10.792/2003, 11.690/2008, 11.719/2008 ¢ 11.900/2009 seria capaz, a0 menos em
tese, de conferir algum alento aqueles que militam em favor das bases constitucionais. Porém,
a linha interpretativa convencionalmente abracada, que rotula o sistema processual penal como
acusatorio, acaba por macular toda a cadeia de atos empreendidos no transcorrer da persecucao
penal.

Os ataques ao instituto, sobretudo do interrogatdrio judicial, por gozar de previsdo
legal expressa e direta, consistem em classificad-lo como meio de prova, ou ainda, como instituto
processual de natureza mista. Tal postura, por via reflexa, acaba por posicionar o interrogatorio
policial como elemento informativo probatdrio ou elemento informativo misto.

Neste primeiro viés, isto €, o interrogatoério como elemento informativo probatdrio, com
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tracejado declaradamente inquisitorial, o investigado ¢ ontologicamente desfigurado, vez que sua
condi¢do de sujeito ¢ subtraida para conferir espago a ultrajante posi¢do de objeto, inversdo de
axiomas esta combatida por Marta Saad (2006, p. 6), ao afirmar que “a integridade do sistema
constitucional depende do valor que se atribua a liberdade individual e a valorizacdo do acusado
— ainda que informalmente acusado, no inquérito policial — como sujeito de direitos € ndo mero
objeto de investigacao”.

Afinal, compactuar com persecucao que aflija e reduza o indiciado a condi¢ao de pecador,
predisposto a confissdo do seu pecado como ultima instancia da verdade, representa, na licao de
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 105), retrocesso que alcanga os Tribunais da Santa
Inquisigao:

Excluidas as partes, no processo inquisitorio o réu vira um pecador, logo, detentor
de uma “verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que o proprio
crime, torna-se ele objeto de investigacdo. E sobre si que recaem as atengdes, 0s
esforgos do inquisidor. Detentor da “verdade”, dela deve dar conta. Eis a razéo

por que a tortura ganhou a importancia que ganhou, e a confissdo virou regina
probationum.

Com efeito, certo ¢ que deste cariz inquisitorial se aproxima o interrogatorio como
elemento informativo probatério, porquanto ndo apenas se afasta das bases epistemoldgicas
democraticas originalmente propostas pela Constituicdo Federal, mas nem mesmo observa, de
forma pura, o sistema acusatdrio convencionalmente aceito. O que, no entender de Aury Lopes
Junior (2013, p. 5), inibe o conhecimento progressivo da vontade popular constitucionalmente
firmada, ou seja, a nova ordem democratica “exige um rompimento, pois cria um verdadeiro
obstaculo epistemologico. Dai o valor do critério de democraticidade de Cunha Martins, pois dizer
‘democratico’ ¢ dizer o contrario de ‘inquisitivo’, ¢ dizer o contrario de ‘misto’ e ¢ dizer mais do
que acusatdrio”.

Quando o inquérito policial ou o interrogatério policial € utilizado como instrumento para
a constru¢do de provas que ensejarao, ja em fase judicial, a fundamentagao do édito condenatorio,
tanto o primeiro, enquanto instituto juridico, quanto o segundo, como proposta procedimental,
renegam sua finalidade, para, em modelo velado, suplantar o sistema democratico ou mesmo o
sistema acusatorio, e materializar o sistema inquisitivo. Conforme se observa da precisa prelecao
de Aury Lopes Junior (2000, p. 85):

[...]aeficaciaprobatoriadosatos dainstru¢do preliminardeve serendoprocedimental,
servindo apenas para justificar o processo ou nao-processo e como fundamento
das decisoes interlocutdrias que o juiz tenha de tomar no curso da instrugéo
preliminar. [...] ndo se atribui a fase pré-processual o poder de aquisigdo da prova,
somente deve recolher elementos uteis a determinacdo do fato ¢ da autoria, em
grau de probabilidade, para justificar a agdo penal. [...] ndo existe repeticdo, mas
sim produgdo, porque prova valoravel na sentenga sé existe quando praticada em
juizo ou por meio do respectivo procedimento judicial de produgdo antecipada.
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Nessa toada, a luz do modelo democratico proposto pela Constituicdo Federal, que
zela pelo adequado posicionamento do Estado-juiz e dos atores processuais no transcorrer da
persecugdo criminal, bem como vindica prote¢do ao contraditério e a ampla defesa, necessario
se faz firmar para que serve o interrogatorio policial, ou ainda, quaisquer dos elementos colhidos
perante a autoridade policial: a) justificar o processo ou o ndo-processo; b) fundamentar as decisoes
interlocutdrias que, de forma excepcional, tenha o juiz que tomar no curso da instrugao preliminar.

Assim, ndo se confere ao interrogatdrio policial ouao inquérito policial o poder paraaquisi¢ao
de prova. Tal proceder ¢ inconteste desvirtuamento da instrugdo preliminar constitucionalizada,
que projeta para o interrogatorio policial o mero recolhimento de elementos uteis para observacao
do fato e de sua suposta autoria, embora sempre em grau de probabilidade que eventualmente
justifique a a¢do penal.

Para aqueles que insistem em vislumbrar o interrogatdrio policial como elemento
informativo probatdrio que, de forma maquiada, suprime a condigdo de sujeito do indiciado e o
reduz a posi¢ao de objeto, hd uma verdade peremptodria a ser descoberta e extraida do interrogado.
Uma justificativa, portanto, para o desatino epistemoldgico, que garantiria entdo, posteriormente,
em sede judicial, a devida reprimenda. Tal alento, entretanto, na observagado de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (2009, p. 108-109), ndo se revela legitimo, uma vez que considera a linguagem

numa perspectiva limitada:

[...] n8o s@o0 poucos os que sustentam a necessidade — e por que ndo a concreta
possibilidade? — de se entender e discutir tudo a partir da “descoberta da
Verdade”, por evidente que ignorando os giros produzidos pela linguagem.
Para tanto se passar — como parece elementar — /d, sem davida, uma cren¢a na
real possibilidade de se obter a Verdade pelo conhecimento do objeto e, assim,
aposta-se nos postulados da Filosofia da Consciéncia como o genial caminho da
descoberta.

E nesse af de obter a suposta verdade real, que o interrogado ¢ feito objeto para obtengdo
de prova, diga-se, com aproveitamento ndo apenas para a fase inquisitiva, o que ja seria reprovavel,
mas com elasticidade suficiente para munir o cotejo judicial.

Nessa quadra, o sistema democratico constitucional ¢ violado e, por consequéncia, a
natureza institucional do interrogatério policial, intrinsecamente defensiva, como se vera adiante,

¢ maculada, de modo a fraudar a identidade e finalidade do ato desenvolvido em sede policial.

1.2 O interrogatorio policial como elemento informativo defensivo

Cedico ¢ o entendimento de que o inquérito policial, na condicdo de procedimento
administrativo, em regra ndo abre margem a vindicac¢do do contraditorio e da ampla defesa como
principios balizadores de sua materializacdo. Entretanto, a partir de analise mais acurada, ¢ possivel

verificar que o dogma popularizado e consagrado por consideravel parcela da comunidade juridica
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nao se coaduna com os termos da Constituicdo Federal.

Sobre a tematica, em apontamento revelador, Aury Lopes Junior (2003a, p. 391) esmitiga
os termos do inciso LV, artigo 5° do Diploma Constitucional, trazendo a tona o real sentido e
alcance da proposta do Poder Constituinte Originario, sustentando que o inquérito policial constitui

expressao do exercicio do direito de defesa:

O direito de defesa ¢ um direito réplica, que nasce com a agressdo que representa
para o sujeito passivo a existéncia de uma imputacgdo ou ser objeto de diligéncias
e vigilancia policial. Nesta valoragdo reside um dos maiores erros de numerosa
doutrina brasileira que advoga pela inaplicabilidade do art. 5°, LV, da Constitui¢ao
ao inquérito policial, argumentando que ndo existem “acusados” nessa fase, eis
que ndo foi oferecida dentincia ou queixa. Ora, ndo € preciso maior capacidade
de abstragdo para verificar que qualquer noticia-crime que impute um fato
aparentemente delitivo a uma pessoa determinada, constitui uma imputagdo, no
sentido juridico de agressdo, capaz de gerar no plano processual uma resisténcia.
Foiisso que o legislador constitucional quis dizer com “acusados em geral” (note-
se bem, o texto constitucional ndo fala simplesmente em “acusados”, o que daria
abrigo a uma leitura mais formalista, mas sim “acusados em geral”, o que sem
davida ¢ muito mais amplo e protecionista).

Dessa forma, resta equivocado o entendimento de que o inquérito policial gozaria de
maior eficacia com a alienacdo do contraditorio e da ampla defesa produzidos pelo defensor do
indiciado. Afinal, considerando-se que o que se busca ¢ a verdade, entdo esta deve ser decorréncia
do contraditorio.

Nessa trilha, em que a defesa em sede administrativa assume contornos incontestaveis e as
partes postulantes sdo identificadas como colaboradoras na construgdo do composto investigativo,
que ensejard ou nao a abertura da acdo penal, mister se faz indicar o momento em que a defesa
sera convocada para atuar no procedimento. Marta Saad (2006, p. 6), em especifico tratamento da

tematica, esclarece:

Para efetivagdo desse direito, previsto constitucionalmente, contudo, é preciso
ir além, porque rotineiramente ndo se concede ao informalmente acusado a
assisténcia de defensor dativo; na maioria das vezes, ndo se lhe explicitam os
direitos constitucionais e, pior, muitos dos meios de prova, colhidos no curso
do inquérito, sem qualquer participagdo da defesa, sdo utilizados para sustentar
futuras sentencas condenatorias. [...] O momento inicial para o exercicio do
direito de defesa deveria ser, assim, o indiciamento, porque encerra juizo de
probabilidade quanto a autoria. [...] Por isso, o suspeito, que ndo foi indiciado
formalmente, mas que teve restringidos direitos fundamentais, deve poder exercer
sua defesa, até mesmo para que ndo seja depois indiciado. Para se assegurar o
exercicio da defesa, ¢ imprescindivel que se dé ciéncia ao acusado da imputagdo
e de todo o conteudo dos atos de instrugdo constantes do inquérito; além disso, ¢
preciso garantir a assisténcia de advogado e a faculdade de exercicio do direito
ao siléncio.
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E preciso acentuar que o exercicio da defesa perante a autoridade policial deve ocorrer antes
mesmo do indiciamento, visto que também objetiva justamente evita-lo. A estratégia defensiva
nesse pré-ato ocorre em duplo viés, ou seja, tanto por intermédio da defesa técnica que combate e
suscita os termos tendentes a rejeicao do indiciamento, quanto a partir da autodefesa ofertada pelo
proprio suspeito caso assim prefira proceder.

A autodefesa, neste momento, € o proprio interrogatdrio policial, que tanto pela sua posi¢ao
na dindmica procedimental, quanto por sua finalidade constitucional, s6 pode ser identificado como
elemento informativo defensivo. Qualquer trago probatério que macule ou desvirtue o discurso
do sujeito interrogado deve ser rejeitado, visto ndo se coadunar com sua natureza estritamente
defensiva.

Nestes termos, ndo se pode aceitar que o indiciamento do suspeito ocorra apenas no
findar do inquérito, quando a autoridade policial entdo elabora o relatério final do quanto até ali
investigado. Antes que o relatdrio seja redigido, e, por consequéncia, se proceda a analise quanto
ao eventual indiciamento, o suspeito ou indiciado em potencial deve ser interrogado, ainda que ja
tenha se manifestado anteriormente nos autos do inquérito policial.

Aury Lopes Junior e Roberta Coelho Klein (2013, p. 5), em expressa indignacdo com a
sequéncia dos atos convencionalmente adotados pela Policia Judiciaria, mesmo apods o advento da
Lein® 12.830/2013, declaram:

[...] o indiciamento realizado no final do inquérito policial, junto do relatorio
elaborado pela autoridade policial, fere direitos do indiciado, pois ndo mais lhe
permite o exercicio do direito de defesa com vistas a reversao da situagdo. O certo
seria que o sujeito passivo fosse previamente ouvido para so entdo ser decidido
pelo indiciamento ou ndo, devendo a autoridade policial informar, claramente,
em caso de indiciamento, permitindo o exercicio do direito de defesa antes da
conclusdo do inquérito.

Portanto, “o processo penal deve passar pelo filtro constitucional e democratizar-se
através do fortalecimento do sujeito passivo. O individuo submetido ao processo penal passa a ser
valorizado juridicamente (democracia = fortalecimento do individuo)” (LOPES JUNIOR, 2003a,
p. 382).

Tal linha interpretativa, que observa a persecucdo criminal a luz do sistema democratico
constitucional, s6 pode atribuir ao interrogatdrio, seja o ocorrido perante a autoridade judiciaria,
seja o verificado em sede administrativa, a natureza de meio de defesa e elemento informativo
defensivo.

Entretanto, é preciso ressaltar que o contraditério e a ampla defesa exercidos em sede
policial sdo distintos de sua postulagdo ocorrida em juizo. Trata-se de espécie do género defesa,
mas ndo se confunde com a defesa desenvolvida em sentido estrito, vez que o procedimento
administrativo ndo abre margem a estruturacdo da dialética processual. De acordo com Lopes
Janior (2003a, p. 386):

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 48-69, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p48



56

INTERROGATORIO POLICIAL: NATUREZA JURIDICA A LUZ DO MODELO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO BRASILEIRO

E importante destacar que quando falamos em “contraditorio” na fase
pré-processual estamos fazendo alusdo ao seu primeiro momento, da
informagao. Isto porque, em sentido estrito, ndo pode existir contraditdrio
no inquérito porque ndo existe uma relagdo juridico-processual, ndo esta
presente a estrutura dialética que caracteriza o processo. Nao havendo o
exercicio de uma pretensdo acusatoria, ndo pode existir a resisténcia. Sem
embargo, esse direito a informagdo — importante faceta do contraditorio —
adquire relevancia na medida em que serd através dele que serd exercida
a defesa.

Dessa forma, a luz da Constituicdo Federal, certo ¢ que o inquérito policial deve conferir
ao indiciado ou suspeito as garantias do contraditorio e da ampla defesa. A consagracdo deste
dogma, numa perspectiva constitucional democratica, repercute em todos os atos que compdem
a persecucdo criminal, de modo que o instituto juridico do interrogatorio, inclusive o ocorrido
perante a autoridade policial, deve contar com as elementares oriundas desta sistematica, ainda que

ndo o seja no estrito modelo judicial caracterizado pela dialética processual.

1.3 O interrogatorio policial como elemento informativo misto

Ainda em paralelo ao interrogatdrio judicial, o interrogatério policial ¢ entendido por
consideravel parcela da doutrina patria como elemento informativo misto, ou seja, tanto serve a
composi¢do do conjunto probatodrio preliminar, quanto a exposicao defensiva do interrogado.

Contudo, essa proposta ndo deve prevalecer, vez que ndo s6 afronta a pureza do sistema
democratico constitucional, como também suplanta o sistema acusatério a que pretende enaltecer,
espraiando de forma velada o rango inquisitorio por toda persecucao criminal.

Frente a encenacao juridica, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 110) denuncia:

O dito processo misto, com o halito do qual Napoledo tocou o mundo a partir
da Europa continental mostrou-se, desde sempre, uma fraude a democracia
processual. No fundo, o sistema napolednico nada mais era — e é, para quem
o adota — um Sistema Misto, ou seja, um Sistema Inquisitorial mesclado com
elementos provenientes do Sistema Acusatério, sobretudo partes, acusagdao
separada formalmente do 6rgao julgador e debates orais. Por ele — e para ficar em
poucos exemplos — nazistas, fascistas, soviéticos e todos os regimes totalitarios
chamaram de “democraticos” seus sistemas processuais penais, em geral tratando-
os como “Sistemas Acusatorios”.

Supdem os defensores do sistema misto que as vertentes inquisitiva e acusatoria podem
trafegar juntas, ficando isentas de quaisquer sequelas. Entendem que, do mesmo modo que o
principio inquisitivo catalisa as caracteristicas e fungdes do sistema inquisitivo, € o principio

acusatorio assim o faz no sistema acusatorio, um principio unificador de natureza mista emergiria
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da amalgama de ambos. Nada mais equivocado. Consoante Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
(2009, p. 109):

O problema ¢ que € o fim do sistema — como referido -, que resignifica o principio
unificador e ele, como ¢ elementar, ganha um colorido diferente nos dois sistemas
conhecidos: o principio unificador serd inquisitivo se o sistema for inquisitorio;
e sera dispositivo se o sistema for acusatorio. Como ideia unica, ndo comporta
divisdo e, deste modo, ndo se pode ter um principio misto e, de consequéncia, um
sistema misto.

E deste entrevero epistemoldgico que surge o sistema misto, construgio doutrinaria
desvirtuada e destoante da proposta democratica constitucional. Seus tentdculos, oriundos de
juncdo inquisitéria e acusatoria, comprometem toda persecugdo penal, inclusive alcangando o
interrogatorio realizado em sede policial.

A partir de suas bases, o interrogado, ontologicamente ferido em sua natureza, ¢ reduzido
a condicdo de objeto apto a produgdo de provas ao arrepio do contraditorio e da ampla defesa, vez
que em eventual momento posterior a prova seria reproduzida.

Ora, primeiro que o interrogatdrio policial ¢ instituto de natureza estritamente defensiva,
como antes afirmado, ndo detendo qualquer finalidade probatéria. Segundo que, ainda que de tal
ato pudesse ser extraido algum elemento tendente a prejudicar o indiciado ou o suspeito, este se
faria na linha que deslinda todo o inquérito policial, isto €, para a mera justificagdo do processo ou
do nao-processo.

Entretanto, em um sistema misto, que propde a mescla dos atributos inquisitorios,
acusatorios e defensivos, mesmo o interrogatorio policial, sob a geréncia probatoria do magistrado,
pode se tornar elemento apto a sustentar o édito condenatdrio judicial, ainda que de forma velada,
nos problematicos termos do artigo 155 do Codigo de Processo Penal. Também por esta razao, os
defensores do sistema democratico constitucional repudiam o apensamento do inquérito policial
aos autos do processo penal.

A partir desta sistematica hibrida, o contraditorio e a ampla defesa garantidos ao indiciado
ou suspeito pelo sistema democratico constitucional, sdo postergados para o trdmite processual,
ocasido em que a alta carga de provas, ja construidas e valoradas em ambiente inapropriado e sem
o devido acompanhamento da defesa técnica, langam o acusado em posi¢ado ainda mais distante do
eventual édito absolutdrio, ou mesmo, de sua condi¢do de presumida inocéncia.

Para aqueles que insistem em mesclar os sistemas inquisitorio e acusatorio, em explicita
afronta ao contraditério e a ampla defesa garantidos perante a autoridade policial por forga da
Constituicao Federal, ndo custa lembrar, a partir do apontamento de Ruchester Marreiros Barbosa
(2016, p. 31), que:

Acusado em geral ndo ¢ aquele denunciado formalmente pelo 6rgao de acusagao.
Caso contrario, deveriamos suprimir as garantias individuais nos processos
administrativos disciplinares, na primeira fase, ou sindicancias administrativas,
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pois nestes ndo ha “litigantes em processo judicial ou administrativo”. Ha
processo administrativo, mas ndo ha litigantes propriamente ditos, € mesmo
assim se admite defesa como construgdo doutrinaria e jurisprudencial, porque
neles ha uma imputagdo de infracdo administrativa.

O sistema misto, nesta linha, nada mais ¢ do que velada barganha juridico-politica. Tao
vexatorio € o sistema inquisitorio, que para manter as aparéncias € maquiar o seu verdadeiro

aspecto, atribuiram-lhe titulo e forma hibridos.

2 IMPLICACOES PRATICAS DECORRENTES DA NATUREZA JURIDICA DO
INTERROGATORIO POLICIAL

Entende-se por natureza juridica a condicdo intrinseca de um ato, fato ou instituto que
compde o ordenamento juridico. A partir da natureza de cada uma destas variaveis, sao catalisadas
e tracadas as caracteristicas e funcdes das elementares que estruturam o sistema proposto.

Todavia, a sistematica material e processual nao ¢ delineada de forma desconexa e pontual.
Seus contornos devem ser balizados pela norma superior de cada territdrio e nagdo soberana, ou
seja, precisa coadunar-se com a proposta constitucional que organizou o Estado, elencou fungdes
oriundas do poder unico estatal e firmou os direitos e garantias fundamentais. A natureza dos
sistemas e dos institutos nele inseridos ¢ parte de um composto mais abrangente, correspondente
a Lei Fundamental do Estado.

No caso brasileiro, em que se adotou de forma expressa o Estado Democratico de Direito
(artigo 1°, caput, da Constituigao Federal) (BRASIL, 1988), cumpre sustentar sua influéncia na
constru¢do da sistematica ramificada por todo o ordenamento juridico, assumindo, no caso da
processualistica penal, a feicdo convencionalmente intitulada de democratica constitucional.

Tal linha interpretativa, ndo obstante os reveses promovidos pelo retrégrado procedimento
inquisitivo ou mesmo pelo insuficiente sistema acusatorio, deve prevalecer, conferindo o adequado
tom pratico a materializacao dos atos e institutos que compdem a dindmica do direito material e
instrumental, inclusive do interrogatorio policial, elemento informativo intrinsecamente defensivo,
consoante os termos do Estado Democratico de Direito e do sistema democratico constitucional

que dele emana.

2.1 Sistemas processuais e a variabilidade substancial do interrogatorio policial

A sistematica adotada para execu¢do do tramite processual ou da persecugdo criminal
afetard de forma direta e intrinseca a constru¢do de cada instituto que compde a cadeia de atos
processuais.

Sendo assim, partindo do pressuposto de que a Constituicdo Federal conferiu contornos
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a sistematica processual penal, mister se faz evidenciar as implicagdes praticas decorrentes da
variante epistemoldgica eleita pela Lei Maior, em especial no que toca o interrogatdrio policial.

Nesse tracejado, por for¢a da norma extensiva prescrita no inciso V do artigo 6° do Codigo
de Processo Penal, em face da expressao “no que for aplicavel” e do enquadramento legal conferido
ao interrogatorio judicial, devida ¢ a andlise de suas principais balizas constitucionais, ndo raro
atacadas em razdo da persistente incidéncia dos ultrapassados sistemas inquisitivo e acusatorio,
como se verifica em relagdo a obrigatoriedade de assisténcia do investigado por advogado e no
toante ao direito ao siléncio do investigado.

Em relacdo a obrigatoriedade de assisténcia por advogado, o artigo 133 da Constituigdo
Federal enuncia de maneira peremptéria que o advogado ¢ indispensavel a administragdo da
justica, sendo sua presenca e participacdo em todas as fases e atos que envolvam seu representado
ndo soO relevantes, mas obrigatorias. (BRASIL, 1988).

Esta prerrogativa ndo se restringe apenas aos atos ocorridos perante a autoridade judiciaria,
mas também, no que toca a seara criminal, a autoridade policial, sobretudo com suporte nos incisos
LV e LXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, no artigo 8°, inciso 6°, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, no artigo 7°, inciso III, da Lei n. 8.906/94, e no artigo 41, inciso IX, da Lei
n. 7.210/84. Nao por outra razdo, adverte Marta Saad (2007, p. 6):

E preciso, de fato, garantir a defesa efetiva quando esta realmente importa,
assegurando-se o exercicio deste direito no curso do inquérito policial: ndo s6
a autodefesa, insuficiente em razdo do proprio comprometimento emocional
e do desconhecimento técnico do acusado; este deve contar com a assisténcia
de advogado, legalmente habilitado, zeloso e competente, na real defesa dos
interesses de sua liberdade.

Nao ¢ plausivel considerar que o indiciado ou o suspeito trafegue por todo o procedimento
administrativo ocorrido em sede policial sem que disponha da devida orientacdo de advogado.
Afinal, ainda que seja dado a pratica delitiva, ou mesmo tenha conhecimento técnico das letras
juridicas, nesta quadra, estd o suspeito com animo fragilizado, em desventurada condig¢do de
debilidade, visto que o aparato estatal sobre ele depde suas ferramentas e o seu zelo, ndo raro, de

carater inquisitorio. Para Lopes Junior (2003a, p. 382):

No momento do crime, a vitima é o débil e, por isso, recebe a tutela penal.
Contudo, no processo penal opera-se uma importante modificagdo: o mais débil
passa a ser o acusado, o que frente ao poder de acusar do Estado, sofre a violéncia
institucionalizada do processo e, posteriormente, da pena. O sujeito passivo do
processo, aponta Guarnieri, passa a ser o protagonista, porque ele € o eixo em
torno do qual giram todos os atos do processo.

Este estado de debilidade ndo ¢ exclusividade do acusado inserido na marcha processual,
antes, alcanga também o indiciado em sede administrativa, vez que nesta condicdo fica sujeito a

medidas diversas, tais como prisdes cautelares, arresto, sequestro, buscas e apreensoes, etc. Ora,
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seria minimamente incoerente supor que o potencialmente afligido ndo pudesse dispor do amparo
técnico de um advogado para enfrentar tais reveses.

Entretanto, € justamente isso que costuma ocorrer nas delegacias de policia espalhadas por
todo o pais, onde a presencga e participagdo do advogado para a realizagdo dos atos que compdem
o inquérito policial ¢ considerada de somenos importancia, inclusive no que toca a feitura do
interrogatorio policial.

Nesse ambito, com consideravel suporte doutrinario, desconsidera-se o direito do indiciado
a entrevista pessoal e reservada com seu defensor, ndo obstante os claros termos do § 5° do artigo
185 do Cédigo de Processo Penal, que deve ser combinado com o artigo 6°, inciso V, do mesmo
diploma legal. Postura que implica em gravames por vezes irreversiveis para o acusado, pois, gragas
ao cotejo judicial consagrado pelo artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, o magistrado podera
avaliar as declaragdes reduzidas a termo no interrogatorio policial como elementos informativos
probatorios, aptos a supostamente agregar valor ao material reproduzido em juizo posteriormente.
Atenta a esta realidade, postula Marta Saad (2006, p. 6):

Em razdo de ser o inquérito carregado de atos definitivos, que ndo mais se repetem
no curso da persecugdo penal [...], exibe importancia que reclama, em beneficio
do acusado, em favor de sua liberdade e da propria sociedade, o exercicio do
direito de defesa desde o seu inicio, com a nomeacdo, inclusive, de defensor
dativo ao acusado impossibilitado de fazé-lo.

Nao ¢ preciso alto grau de abstracao para verificar que esta pratica ndo se coaduna com a
proposta epistemoldgica da Constituicao Federal, que enaltece e disponibiliza o contraditorio e a
ampla defesa para os acusados em geral, seja na esfera judicial, seja no ambito administrativo -
artigo 5°, LV (BRASIL, 1988).

Por esta razdo, segundo Fernandes (2004, p. 6), torna-se necessario declarar “nulos
e ilicitos todos os interrogatorios em fase policial sem a presenga do advogado e sem consulta
prévia deste pelo investigado, devendo ser desentranhados dos autos, ou inutilizados, a pedido
da defesa”. Arremata o autor: “é que tal modificagdo também ocorreu no inquérito, e assim ¢
obrigatoria a presenca do advogado para o depoimento na policia. Nao ocorrendo havera nulidade
nas declaracdes, sendo a prova ilicita e devendo ser desentranhada dos autos”.

Torna-se necessario fazer prevalecer de forma efetiva a proposta epistemologica
constitucional, vez que a sociedade, o indiciado e o préprio Estado, conforme preleciona Aury
Lopes Junior (2003a, p. 391), s6 tendem a se beneficiar do arquétipo de principios e preceitos

instituidos pela Constituicao Federal:

A auséncia de intervencao da defesa torna impossivel o controle das discussoes
e possibilita os erros de interpretagdo ou omissoes, que a presenca do defensor
haveria evitado. Frente a incerteza que emerge da ignorancia do 6rgdo encarregado
da investiga¢do, muitas provas sdo produzidas inutilmente, quando poderiam ter
sido evitadas ao conhecer determinadas testemunhas ou outros elementos que
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dispdem a defesa.

Das institui¢des publicas e dos agentes que lhes conferem real existéncia, almeja-se
evolucdo e consequente maturidade, condi¢do que tende a lhes fazer reconhecer suas limitagdes,
bem como a necessidade de uma atuacdo conjunta e verdadeiramente democratica em prol do
interesse publico € do bem comum.

No tocante ao direito ao siléncio do investigado, com o advento da Constitui¢ao Federal
(BRASIL, 1988), que assegurou ao preso ¢ ao acusado em geral o direito de permanecerem
calados quando conduzido perante a autoridade policial e judiciaria (artigo 5°, LXIII), maiores
problemas ndo surgiram para materializagdo de tal garantia. Tanto que, de pronto, fragdes do
Codigo de Processo Penal que permitiam que o magistrado formasse seu convencimento levando
em consideragdo o siléncio do interrogado (artigo 198), foram tacitamente revogadas, postulado
que conta com o substancial refor¢o do artigo 8°, § 2°, alinea “g”, da Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Contudo, ainda assim algumas nuances do instituto merecem ser analisadas de forma
mais pormenorizada, uma vez que o estigma inquisitorio ou o maculado sistema acusatorio ainda
permanece impedindo o exercicio pleno das faculdades conferidas pelo sistema democratico
constitucional.

Assim, inicialmente, ¢ preciso demarcar a partir de que momento o suposto investigado
deve ser cientificado a respeito da imputacdo a ele impingida, ainda que potencialmente. De
modo que, declaracdes apresentadas em contexto extraprocedimental, ao menos no entender do
interrogado, ndo sejam a ele atribuidas em decorréncia de ardil investigativo.

Frente a identificagcdo da problematica, prelecionam Aury Lopes Junior e Roberta Coelho
Klein (2013, p. 5-6):

[...] para que o sujeito passivo exerca seu direito de defesa, deve ter conhecimento
de seu indiciamento, sob pena de imaginar estar prestando depoimento na
condi¢do de testemunha, quando na verdade figura na condigdo de indiciado. No
minimo, o estado de “suspeito”, estagio pré-indiciamento, deveria ser informado,
pois diante desta informacdo podera utilizar o direito de siléncio, com base
no principio nemo tenetur se detegere, bem como se fazer acompanhar de um
advogado.

Neste quadro de velada inquisi¢ao, ndo raro a imprensa se vale do indiciado para impulsionar
seus indices de audiéncia. O resultado ¢ a reducao do sujeito a condigdo de objeto a ser leiloado
pelos grupos jornalisticos, bem como o desbaratamento dos institutos que compdem a instrugao

preliminar, inclusive, o interrogatorio policial. De acordo com Moura (1994, p. 141):

A questao deve ser encarada com seriedade, haja vista que, com certa frequéncia,
o preso ¢ submetido a verdadeiro “interrogatdrio” pela imprensa, mormente a
falada e televisada, antes ou apds a lavratura do flagrante e sem o conhecimento
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de seu direito constitucional, e tal pega, embora informal, acaba por ser utilizada
judicialmente contra o “interrogado”. Por vezes, ainda, a conversa pessoal entre
indiciados presos e autoridades policiais, antes ou depois do interrogatdrio, €
gravada sem o conhecimento daqueles, e, de igual modo, utilizada, judicialmente,
em prejuizo da defesa. Cremos que, desde o momento da prisdo, deve ser conferido
e assegurado ao individuo o direito ao siléncio, e nada do que vier a dizer, sem
que seja alertado do seu direito constitucional, podera ser utilizado contra si. [...]
a Lei Maior preocupou-se com a pessoa capturada, assegurando a esta, mesmo
fora e antes do interrogatorio, o direito ao siléncio.

Fato ¢ que o exercicio do direito ao siléncio do indiciado precisa ocorrer nos devidos
moldes constitucionais. Qualquer desvirtuamento da garantia ¢ prejudicial, sejam as declaracdes
instigadas pela imprensa e por investigadores de policia em dmbito extraprocedimental, seja o
proprio exercicio do siléncio, quando, estrategicamente, com a devida orientacdo de advogado, se

optaria pela verbalizagao dos fatos. Para Fernandes (2004, p. 6-7):

Sera, igualmente, ilegal o depoimento se o investigado tiver optado pela garantia
constitucional de permanecer calado, sem a consulta prévia que a lei garante.
Isto porque o depoimento pode ser elemento de defesa e o investigado pode
estar perdendo uma oportunidade de fazer prova em seu beneficio. E publico
que muitas vezes os policiais incentivam “a garantia do siléncio”, ou resolvem
travestir-se de conselheiros dos investigados.

Ressalte-se que, numa perspectiva constitucional, o interrogatdrio policial detém finalidade
estritamente defensiva, ndo devendo ser desvirtuado para constru¢do de conjunto probatdrio. O
instituto nao serve a este desiderato.

Com efeito, “o direito em tela integra a autodefesa do incriminado, consubstanciada
no direito de audiéncia: tem ele o direito de fornecer subsidios a defesa técnica, mas, como €
dispensavel e renunciavel, pode, também, como forma de defesa, preferir o siléncio” (MOURA,
1994, p. 137).

Na linha do principio nemo tenetur se detegere, materializado pelo direito ao siléncio
presente no interrogatorio, € possivel afirmar que o interrogatorio policial é elemento informativo
defensivo, ndo imputando ao indiciado qualquer dever de produzir ou estar sujeito a produgdo de

provas. Afinal, goza este de presumida condicdo de inocéncia. Segundo Lopes Junior (2015, p. 43):

A partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, ndo
lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presun¢do que deve ser
destruida pelo acusador. Sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer
dever de contribuir nessa desconstrucdo (direito de siléncio — nemo tenetur se
detegere). Ferrajoli esclarece que a acusagao tem a carga de descobrir hipoteses e
provas, e a defesa tem o direito (ndo dever) de contradizer com contra-hipoteses
€ contraprovas.

A adogdo de sistematica processual que se coadune com a proposta constitucional garantira
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que equivocos tedricos e praticos sejam afastados, preservando-se com isso os direitos fundamentais

do investigado ou indiciado.

2.2 Incoeréncia entre a natureza juridica do interrogatorio policial e a formacio da convic-

¢do do magistrado a partir do artigo 155 do Codigo de Processo Penal

Consciente da impossibilidade de se declarar abertamente a existéncia de um sistema
hibrido, parcela da comunidade juridica enuncia a vigéncia de uma sistematica processual
acusatoria. Contudo, tal postura ndo se coaduna com a realidade.

Na sistematica processual penal a que estao sujeitos os atores processuais € o Estado-juiz,
0 magistrado assume primazia na gestdo probatoéria, bem como detém poderes suficientemente
elasticos para se apropriar, ainda que em suposto cardter subsididrio, do conjunto probatorio
produzido perante a autoridade policial.

Tal proceder, embora travestido de suporte epistemologico acusatorio, em realidade sustenta
0 arquétipo inquisitivo como principio unificador do sistema. As consequéncias nao poderiam ser
mais nefastas. Para Saad (2006, p. 6):

[...] muitos dos meios de prova, colhidos no curso do inquérito, sem qualquer
participacdo da defesa, sdo utilizados para sustentar futuras sentencas
condenatoérias. Ainda, no curso do inquérito, decretam-se medidas diversas, tais
como prisdes cautelares, arresto e sequestro, buscas e apreensoes, tudo mantendo
o envolvido alheio, como se estranho fosse ao procedimento.

Com suporte neste pseudossistema acusatorio, abriga-se no Codigo de Processo Penal
preceito que viabiliza a somatoria das provas produzidas em juizo, sob o crivo do contraditdrio e
da ampla defesa, com os elementos informativos coligidos aos autos do inquérito policial. Sem
que se observe, nesta pratica formalizada, o contraditério e a ampla defesa para a formacao do

convencimento do magistrado (artigo 155 do CPP). Consoante Lopes Junior (2008, p. 9-10):

O art. 155 ndo teve coragem pararomper com a tradicdo brasileira de confundir atos
de prova com atos de investigacao, com graves reflexos na eficacia probatéria deles.
A redag@o vai muito bem, até o ponto em que inseriram a palavra errada, no lugar
errado. E uma palavra, faz muita diferenca... Bastou incluir o “exclusivamente”
para sepultar qualquer esperanca de que os juizes parassem de condenar os réus
com base nos atos do famigerado, inquisitorio e superado inquérito policial.
Seguiremos assistindo a sentengas que, negando a garantia de ser julgado a partir
de atos de prova (realizados em pleno contraditorio, por elementar), buscarao no
inquérito policial (meros atos de investigagdo ¢ sem legitimidade para tanto) os
elementos (inquisitorios) necessarios para condenacao.

Apenas este ponto ja seria o suficiente para desvirtuar o sistema que se propoe acusatorio,

mas ha mais (LOPES JUNIOR, 2000, p. 85): a) as provas, em regra, nao sao reproduzidas em
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juizo, mas tdo somente se confere uma nova roupagem aos elementos informativos produzidos
perante a autoridade policial; b) ainda que as provas fossem efetivamente reproduzidas em juizo e
os elementos informativos trazidos do inquérito policial fossem utilizados como mero referencial,
o sistema ainda restaria burlado, uma vez que o produto da instru¢do preliminar serve apenas a
fundamentagdo do processo ou ndo-processo, € ndo de suporte para o convencimento derradeiro
do magistrado; ¢) como num efeito prejudicial circular, ainda que os elementos informativos
servissem apenas para justificar o processo ou o ndo-processo, restariam descaracterizados frente a
auséncia do contraditorio e da ampla defesa em sede policial; d) finalmente, a prova construida em
juizo ndo deve ser reproduzida com base nas investigacdes policiais, mas efetivamente produzida.
Por essa razdo, concretizado o ajuizamento da agdo penal, o inquérito policial ndo deve seguir
apensado aos autos do processo.

E desta encruzilhada epistemolégica que emerge o interrogatério policial desvirtuado
desde o seu nascedouro, feito a for¢a elemento informativo probatdrio, com seu aproveitamento
até mesmo em juizo para a prolagdo da sentenca penal condenatoria.

Em razdo do ataque a natureza do interrogatdrio policial, ou ainda numa perspectiva mais
ampla do inquérito policial, o sistema democratico constitucional ¢ desmantelado, dando margem

a um exacerbado ativismo judicial. Para Lopes Junior (2013, p. 5-6):

O sistema processual penal democratico impde a maxima eficacia das garantias
constitucionais e esta calcado no “amor ao contraditorio”. E aquele que, partindo
da Constitui¢ao, cria as condi¢des de possibilidade para a maxima eficacia do
sistema de garantias fundamentais, estando fundado no contraditério efetivo,
para assegurar o tratamento igualitario entre as partes, permitir a ampla defesa,
afastar o juiz-ator e o ativismo judicial para garantir a imparcialidade.

Nao por outra razdo, de forma enérgica, denuncia Rosemiro Pereira Leal (2001, p. 157):

S6 admitindo que a lei formulada é muda, ndo objetiva, fatalmente ininteligivel
¢ obstativa de criacdo e realizacdo de direitos, nada transmitindo em seu discurso
léxico-gramatical e que, ao ser editada, tornar-se-ia coisa inerte, inexpressiva,
cadtica e inutil, é que seria possivel dizer que o sentido da lei é o investigado
e atribuido pelo intérprete-aplicador do direito. Isto, por certo, resultaria numa
interpretagdo engendrada pela argumentacdo que, invés de “algo que vai longe
da discricionariedade”, seria, ao contrario, algo que iguala a mais desabrida
autocracia interpretativa (personalismo hermenéutico). A constituicdo formal,
com conquista histoérica da lei democratica, ¢ fonte objetiva de conteudos juridicos
de vinculagdo originaria do intérprete (interpretacdo conforme a constitui¢ao),
como clausula de vedagdo de busca de verdade absoluta pelo subjetivismo realista
(poder social) do aplicador da norma (logus judicatorum).

Torna-se imperiosa uma militdncia democratica mais incisiva, de modo a evitar a

perpetuacdo da sistematica processual inquisitdria ou mesmo pseudoacusatoria, possibilitando que
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venha a triunfar o sistema democratico constitucional estabelecido ha mais trés décadas no Brasil.

2.3 Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e reflexos no modelo democratico constitu-

cional

Segundo Aury Lopes Junior (2013, p. 5-6), a controvérsia entre sistema inquisitorio
e acusatorio, frente aos postulados constitucionais, estd ultrapassada. Para o jurista, o sistema
inquisitorio seria integralmente inconstitucional; o misto, no minimo, parcialmente inconstitucional;
0 acusatorio, numa perspectiva que enfrente o crivo da Convengao Internacional dos Direitos
Humanos, insuficiente.

O principio democratico, algado como baluarte da Constitui¢do Federal, espraia-se por
toda sistematica infraconstitucional, razao pela qual ndo se pode conceber uma realidade juridica
que minimize sua influéncia e seus efeitos.

Na visao de Aury Lopes Junior (2013, p. 5-6), mesmo o sistema acusatorio, em decorréncia
dos constantes embates a que se viu exposto com as linhas inquisitivas e mistas, restou fragilizado.
Tal ocorréncia abriu margem a analise dos institutos sob novo viés, de modo a potencializar a
proposta constitucional democratica.

Varios sao os pontos que indicam a incoeréncia entre a proposta constitucional e a
sistematica ainda adotada pelo Codigo de Processo Penal. Mas, de todos estes, a gestao judicial da
prova ¢ premissa que provoca maior escandalo entre os que propde adotar a linha epistemologica
tragada pela Constituicdo Federal. Todavia, este quadro, ainda que de forma timida, comega a
mudar.

O interrogatorio policial, realizado a partir dos parametros de uma sistematica inquisitiva,
que valora o instituto como mero elemento probatdrio, sujeito a ulterior condi¢ao de prova a ser
apreciada em juizo, deparou-se com novos fluxos democraticos, desde a entrada em vigor da Lei
n. 13.245/16, que alterou o artigo 7° da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil).

A partir dessa premissa legal, a presenga do advogado no transcorrer do inquérito policial,
e em especial durante a realizagdo do interrogatdrio, consolidou-se como condi¢ao de validade do
ato empreendido pela Policia Judiciaria, bem como abriu margem para que o material produzido,
considerado pela lei como elemento probatério, receba o manejo nao apenas da autoridade
policial ou da autoridade judicial, mas igualmente da defesa. Esta, frente a concretizacao de atos
investigatorios e probatorios, passa a ser dotada de poderosa ferramenta, ou seja, a possibilidade
de apresentar ndo apenas quesitos, mas razoes.

E sabido que a Constitui¢do Federal de 1988 - artigo 5°, LV (BRASIL, 1988) viabilizou o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa em sede policial, bem como exigiu que o indiciado,
ainda que em potencial, dispusesse do acompanhamento de profissional com capacidade
postulatéria mesmo no ambito administrativo. Contudo, ainda ndo se dispunha, de forma expressa,

da possibilidade de apresentar razdes perante a autoridade policial. Para Lopes Junior (2003b, p.
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330):

No inquérito policial, a defesa técnica esta limitada, pois limitada estd a
defesa como um todo. Ainda que o direito de defesa tenha expressa previsdo
constitucional, como explicamos anteriormente, na pratica, a forma como ¢
conduzido o inquérito policial quase ndo deixa espago para a defesa técnica atuar
no seu interior. Por isso, diz-se que a defesa técnica na fase pré-processual tem
uma atuagdo essencialmente exodgena, através do exercicio do habeas corpus e
do mandado de seguranca, que, em Ultima analise, corporificam o exercicio do
direito de defesa fora do inquérito policial. Dentro do inquérito basicamente s6
existe a possibilidade de solicitar diligéncias, nos estreitos limites do art. 14 do
CPP.

Dentre as faculdades conferidas ao defensor que extrapolam os lindes exdgenos e

materializam o exercicio enddgeno de defesa, também ¢ possivel listar (SAAD, 2004, p. 271-271):

Ao praticar o exercicio endogeno do direito de defesa, o acusado pode requerer
diligéncias a autoridade policial, indicar-lhe testemunhas, formular quesitos e
pedidos de esclarecimentos ¢ complementacdo de laudos ja apresentados, requerer
a juntada de documentos e impugnar a autenticidade de documentos juntados aos
autos, permanecer em siléncio durante o interrogatdrio e se recusar a participar da
coleta e/ou produgdo de meios de prova que podem ser usados em seu desfavor,
ser acompanhado de defensor legalmente habilitado, de sua confian¢a ou indicado
pelo Estado quando ndo puder arcar com as custas, ser assistido por intérprete, em
caso de ndo dominar o idioma ou néo puder, de qualquer forma, compreendé-lo.

Nesta quadra, em acréscimo a essas possibilidades, por intermédio da apresentagdo de

razdes, pode o defensor, ainda que em tese, influenciar de maneira direta o destino da empreitada

investigativa.

E certo que tal postura, essencialmente democratica, ¢ desdobramento das garantias ao

contraditdrio e a ampla defesa, constitucionalmente asseguradas para os acusados em geral. Ainda

que, no que tange ao contraditdrio, conte-se com os devidos temperos técnicos, conforme afirmado
por Saad (2004, p. 220):

De fato, no inquérito policial ndo se pode estabelecer contraditério, em sentido
técnico, porque ainda nao ha parte acusadora, em sentido formal, ou seja, “nao ha
parte e contraparte”, nem tampouco ha sujeito imparcial destinatario do resultado.
Mas o delegado de policia concentra em si poderes e fungdes que, depois, serdo
bipartidos entre o acusador — publico ou privado — e o juiz.

De todo modo, frente a abertura da lei para que o defensor, mediante a apresentagdo de

razdes, maneje os elementos de convicgdo produzidos perante a autoridade policial, dentre os quais

se inclui o interrogatdrio, verifica-se no inquérito a influéncia do modelo democratico proposto
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pela Constitui¢do Federal.

Nestes moldes deve ser compreendida a persecugdo criminal, vez que a matéria objeto de
investigagdo e ulteriores debates ndo se circunscreve aos estritos interesses de um individuo ou
de seu defensor, mas de toda a sociedade e do proprio Estado, intrinsecamente interessados na
materializagdo de um julgamento que preserve os direitos e garantias fundamentais, conferindo,
por fim, a devida prestagdo jurisdicional.

Nesse contexto, a natureza juridica do interrogatorio realizado perante a autoridade policial
deve ser considerada como estrito elemento defensivo, desatrelada de qualquer carga probatoria
preordenada ou intencional.

A respeito do valor probatorio do interrogatdrio, afirma Lopes Junior (2003b, p. 340):

Com relagdo ao valor probatério do interrogatdrio, propugnamos por um modelo

7

garantista, em que o interrogatdrio ¢ orientado pela presuncdo de inocéncia,
visto assim como o principal meio de exercicio da autodefesa e que tem, por
isso, a fun¢do de dar materialmente vida ao contraditorio, permitindo ao sujeito
passivo refutar a imputacdo ou aduzir argumentos para justificar sua conduta.
Especificamente na investigagdo preliminar, o interrogatorio deve estar dirigido
a verificar se existem ou ndo motivos suficientes para a abertura do processo
criminal.

Eventuais elementos de convicgdo obtidos no interrogatoério policial, a luz do modelo
democratico, assumem carater meramente endoprocedimental, apenas para verificar a existéncia
dos requisitos necessarios a abertura de processo penal. Logo, nao ha que se falar que o interrogatorio
policial possa assumir natureza probatoria ou mista, vez que toda a marcha constitucional, inclusive

com influéncia sobre a Lei n. 13.245/16, eleva o instituto a condi¢ao de pureza defensiva.

CONCLUSAO

Apds examinar o interrogatdrio policial brasileiro de forma pormenorizada, conclui-se que €
este elemento informativo estritamente defensivo.

As feicdes probatdrias incididas sobre o instituto ou as amalgamas probatorio-defensivas
decorrentes de um entendimento hibrido, a luz do modelo democratico proposto pela Constituicao
Federal, ndo devem ser toleradas. Servem tao s6 para desvirtuar a proposta constitucional.

O interrogatorio policial ¢ elemento que coopera para a constru¢do do entendimento da
autoridade policial, quando do eventual indiciamento, assim como confere subsidios ao 6rgdo
ministerial ao oferecer denuincia ou promover arquivamento. Entretanto, nem por isso o instituto
deve ser considerado como elemento informativo probatorio.

O inquérito policial ndo é o ambiente adequado para a produgdo de provas. Trata-se de instrugao
preliminar sumaria, com finalidade estrita: colheita de subsidios que legitimem o processo ou o
nao-processo. O interrogatorio policial, delineado neste contexto ndo pode ser confundido como

prova a ser reproduzida em juizo.
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Nesta razao de ser, a natureza defensiva do instituto exige a presenga, assisténcia e obrigatoria
influéncia de advogado para a realizag@o do ato, assim como garante a todo o momento a entrevista
pessoal e reservada deste com o seu cliente.

E também em decorréncia da esséncia defensiva do inquérito policial, que todo aquele que é
levado a presenca da autoridade policial para ser interrogado dispde da possibilidade de se manter
silente, inclusive sendo previamente informado de seu direito, de modo a ndo ser fraudado por
agentes publicos despreparados ou mal-intencionados, ou ainda por eventual inconveniéncia da
imprensa.

O espirito que move a realiza¢do do inquérito policial, devidamente tipificado no arquétipo
de principios e preceitos da Constituicao Federal, deve ser suficientemente hébil e dispor de forca
normativa para impedir que o convencimento do magistrado emitido no limiar da instru¢ao criminal
esteja de algum modo fundado nos elementos informativos colhidos em sede administrativa. Tal
entendimento impde a revisdo do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, bem como sugere o
desentranhamento do inquérito policial, caso os autos avancem para a fase judicial da persecugao.

Destaca-se o louvavel avanco promovido pela Lein. 13.245/16, que conferiu maiores subsidios
a defesa enddgena realizada durante a realizacdo do inquérito policial.

Tem-se, em conclusdo, que restou demonstrada a hipotese inicial, no sentido de que
o interrogatdrio policial possui natureza juridica de elemento defensivo, a luz do modelo
constitucional democratico nacional, o que possibilita o respeito aos principios constitucionais que

regem a matéria e a preservagao dos direitos fundamentais da pessoa investigada criminalmente.

REFERENCIAS

BARBOSA, Ruchester Marreiros. Lei n°® 13.245/2016 exige mais do que o advogado na
investigacdo criminal. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, RS,
v. 16, n. 96, p. 22-37, fev./mar. 2016.

BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, 1988.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatdrio: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacao legislativa - RIL, Brasilia, DF, v. 46, n.
183, p. 103-115, jul./set. 2009.

FERNANDES, Fernando Augusto Henriques. Interrogatorio contraditério no inquérito policial.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, SP, v. 12, n. 138, p. 6-7, maio 2004.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo e hermenéutica constitucional a partir do estado de direito
democratico. Revista Juridica da Universidade de Franca, Franca, SP, v. 4, n. 6, p. 152-164,
maio 2001.

LOPES JUNIOR, Aury. (Re)pensando os sistemas processuais em democracia: a estafa do

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 48-69, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p48



69

JOSE ANTONIO REMEDIO E FERNANDO CERQUEIRA CARDOSO

tradicional problema inquisitdrio x acusatorio. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, SP, v. 21, n. 251,
p. 5-6, out. 2013.

LOPES JUNIOR, Aury. A crise do inquérito policial: breve analise dos sistemas de investigagio
preliminar no processo penal. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, RS,
v. 1, p. 57-86, maio/ago. 2000.

LOPES JUNIOR, Aury. Bom para que(m)? Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, SP, v. 16, n. 188, p.
9-10, jul. 2008.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito de defesa e acesso do advogado aos atos do inquérito policial:
uma (des)construcao jurisprudencial [Jurisprudéncia comentada]. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, SP, v. 11, n. 43, p. 378-396, abr./jun. 2003a.

LOPES JUNIOR, Aury. Réu ndo deve ser obrigado a provar causa de exclusio da ilicitude.
Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, RS, v. 12, n. 67, p. 43-47,
ago./set. 2015.

LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacio preliminar no processo penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003b.

LOPES JUNIOR, Aury; KLEIN, Roberta Coelho. O indiciamento e a Lei 12.830/2013: um
avanco, mas ndo o suficiente. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, SP, v. 21, n. 249, p. 5-6, ago.
2013.

MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Direito ao siléncio no interrogatorio. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, SP, v. 2, n. 6, p. 133-147, abr./jun. 1994.

SAAD, Marta. A defesa técnica dos presos em flagrante delito. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo,
SP, v. 14, n. 173, p. 6, abr. 2007.

SAAD, Marta. Exercicio do direito de defesa no inquérito policial. Boletim IBCCRIM, Sao
Paulo, SP, v. 14, n. 166, p. 6, set. 2006.

SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

Como citar: REMEDIO, Jos¢ Antonio; CARDOSO, Fernando Cerqueira. Interrogatorio policial:
Natureza juridica a luz do modelo constitucional democratico brasileiro. Revista do Direito
Publico, Londrina, v. 16, n. 1, p. 48-69, abr. 2021. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1p.
48. ISSN: 1980-511X

Recebido em: 06/01/2019

Aprovado em: 22/04/2019

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 48-69, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p48



70

DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p. 70

*Doutor em Direito Empresarial
pela UFMG, Mestre e Especialista
em Direito; Professor Universitario
do Mestrado e da Graduagdo em
Direito da Universidade de Itatina
(UIT), da graduagdo FUPAC;
ex-bolsista CAPES e atual do
FUNDEP/UFMG; Coordenador
do Projeto Cidade Alteridade em

[tauna; e Advogado.E-mail: eloy.
junior@uol.com.br

**Especialista em Direito Publico
(PUCMINAS). Mestrando em
protec¢do aos direitos fundamentais
(UNIVERSIDADE DE ITAUNA-
UIT). Professor da graduagdo
em Direito (UNIVERSIDADE
DE ITAUNA). Juiz de Direito

(TIMG).E-mail: alexmatoso@
ibest.com.br

EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
PRESTACOES PoOSITIVAS SOB A OPTICA DA TEORIA DE
ROBERT ALEXY

EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS TO POSITIVE
PRESTATIONS FROM THE PERSPECTIVE OF ROBERT ALEXY’S
THEORY

Eloy Pereira Lemos Junior*
Alex Matoso Silva**

Como citar: LEMOS JUNIOR, Eloy Pereira; SILVA, Alex
Matoso. Efetividade dos direitos fundamentais a prestagdes
positivas sob a Optica da teoria de Robert Alexy. Revista do
Direito Publico, Londrina, v. 16, n. 1, p. 70-84, abr. 2021. DOI:
10.5433/24157-108104-1.2021v16n1p. 70. ISSN: 1980-511X

Resumo: Vertido no ambito dos estudos sobre a Teoria do Direito
Material Coletivo e tendo como marco tedrico as conclusdes
de Robert Alexy, especialmente aquelas alcangadas na obra
Teoria dos Direitos Fundamentais, o proposito deste trabalho
¢ examinar o direito as prestacdes estatais como instrumento
para efetivacdo dos direitos humanos consignados no texto
constitucional. Dar-se-4 €nfase para as prestacdes positivas.
Desse modo, a presente pesquisa, do tipo exploratéria, que
adotard como procedimento a revisao bibliografica e tendo por
método de inferéncia o dedutivo, buscard validar a hipotese
da concretizagdo dos direitos fundamentais por meio da forca
instrumental da exigéncia da atuagdo comissiva estatal para o
cumprimento das prestagdes positivas.

estatais
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Acodes

Abstract: Produced in the scope of the studies on Collective
Material Law Theory and having as a theoretical framework
the conclusions of Robert Alexy, especially those found in the
Theory of Fundamental Rights, this paper will examine the
right to state prestations as a tool for effectiveness of human
rights enshrined in the Brazilian Constitution. Emphasis will
be placed on positive prestations. Thus, the present exploratory
research, which adopts as its procedure bibliographic review
and uses as its method of inference deductive reasoning,

will seek to validate the hypothesis of the realization of
fundamental rights by means of the state’s commissive action
for the fulfillment of prestations.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, que, em concepgao classica, destinam-se a prote¢ao dos cidadaos
contra intervengdes estatais que restrinjam liberdades individuais, contemplam duas dimensdes de
significados opostos, as quais, conquanto paregam contrapostas, em realidade se complementam.

De um lado, em uma primeira dimensao, sustentam o direito de defesa dos cidadaos,
consubstanciando acdes negativas — abstencdes — do Estado e, de outro lado, em uma segunda
dimensdo contraposta, obrigam o Estado a agir positivamente, seja mediante agdes de fato, para
atender direito fundamental negligenciado, seja sob o aspecto normativo, para regular a efetivacao
de garantias constitucionais.

Com énfase para as prestagcdes positivas, a presente pesquisa, do tipo exploratoria, que
adotara como procedimento a revisao bibliografica e tendo por método de inferéncia o indutivo, tem
como o proposito examinar o direito as prestacdes estatais como instrumento para efetivacao dos
direitos humanos consignados no texto constitucional e buscara validar a hipotese da concretizagao
dos direitos fundamentais por meio da for¢a instrumental da exigéncia da atuagao comissiva estatal
para o cumprimento das prestagdes positivas.

Ainda que o tema seja tratado por diversos estudiosos, necessario registrar que o presente
artigo sera baseado e delimitado nas impressdes e conclusdoes doutrindrias langadas por Robert
Alexy (2008), em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais.

Sob tais limites, o artigo se desenvolvera ao longo de trés capitulos e a conclusao.

O primeiro capitulo tera como tema a defini¢ao do direito a algo, direito a liberdade — em
seu aspecto juridico — e o direito a competéncia, tudo sob a dptica de Alexy.

Segue-se a isso o segundo capitulo destinado a apresentacdo do contraponto entre
prestacdes negativas — abstencdes — e prestacdes positivas — agdes — estatal.

Descortina-se, adiante, o terceiro capitulo, voltado as agdes positivas, em seu sentido
amplo (protecdo, organizagdo e procedimento) e em seu sentido restrito (prestagdes de fato).

Atinge-se a conclusdo, que, impossivel fugir ao mister, propde-se a trazer a substancia
critica do estudo.

Ainda que essencialmente calcado nas ligdes de Alexy, por evidente, outros doutrinadores
serdo chamados como referéncia no trabalho, em apoio, esclarecimento e até mesmo critica as
posicdes declaradas pelo autor principal em estudo.

O proprio Robert Alexy em diversas passagens de sua doutrina defende a ideia de que
consubstancia questdo polémica a de saber em que medida se deve atribuir aos dispositivos de
direito fundamentais a condi¢gdo de normas que garantam direito a prestacdes em sentido mais
amplo.

Com efeito, ainda conforme assinala Alexy, ¢ intensa e acirrada a discussdo sobre os
direitos fundamentais sociais — que ensejam as agdes positivas estatais, tanto sob o viés normativo,
quanto de natureza de prestacdes faticas — especialmente no que respeita a assisténcia social, ao

trabalho, a moradia ¢ a educagao.
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Toda essa discussdo, conforme se vera, decorre da auséncia de consenso dos limites do
que seja “direitos a prestagdes”, porque possivel interpretar essa expressao tanto em sentido estrito
— restringindo ao minimo a responsabilidade do Estado na consecucao do bem-estar social — assim
quanto emprestar a ela o mais amplo conceito, de modo a abarcar a exigéncia do maximo de
atuagdo estatal em beneficio do bem comum (welfare state).

Qualquer omissao estatal, em tal ou qual sentido interpretativo adotado as agdes positivas
— restritivo ou ampliativo — sejam prestacdes faticas, sejam prestagdes normativas, impora a
interven¢do do Poder Judiciario, mediante provocacao do cidadao lesado.

Assim ¢ porque, para implementar e manter uma sociedade mais justa e igualitaria, uma
vez assegurados os preceitos que garantam a efetividade desses avangos — direitos fundamentais —

o Estado ndo pode mais recué-los, diminuir, romper, cancelar ou os exterminar.

1 DIREITO A ALGO, LIBERDADE E COMPETENCIAS

Na esteira da licdo de Gebran Neto (2004, p. 2, 3), também baseada em Alexy, os direitos
fundamentais sdo compreendidos como “[...] direitos a algo, liberdades e competéncias”, sendo
possivel dizer, de modo conciso, que “os direitos a algo compreendem agdes positivas e negativas
por parte do Estado para concretizagdo e respeito dos direitos fundamentais.” De se dizer, para
efeitos de protecdo das pessoas, ou seja, em respeito aos direitos fundamentais, o Estado ora se
abstém de agir e, pois, de interferir na seara privada imanente aos cidadaos, ora ¢ chamado a aturar
comissivamente nessa mesma seara.

Ter direito a algo, em termos genéricos — sem a critica cientifica exigida por Alexy — seria
ter direito a uma “pretensdo”. A formula estabelecida por ele para traduzir esse direito assim se
expressa: “a” tem, em face de “b”, um direito a “G”. Todavia, Alexy prefere a expressao “direito

a algo” e explica a opc¢ao:

A expressdo “direito a algo” pode soar um pouco estranha. Alternativas possiveis
seriam “direito (subjetivo)” e “pretensdo”. Mas direitos (subjetivos) incluem
também liberdades e competéncias. Por isso, essa expressdo parece pouco
adequada para designar posigdes que devem ser claramente distinguidas das
liberdades e competéncias. A expressao “pretensdo” é mais adequada. O conceito
de “direito a algo” compartilha com o conceito de “pretensdo” um carater
relacional. Tanto quanto uma pretensdo, um direito a algo dirige-se sempre contra
alguém, e o objeto €, em ambos 0s casos, sempre um fazer ou uma abstencao.
Contudo, aqui se renunciara a utilizagdo do conceito de pretensdo em um sentido
técnico. Esse conceito estd onerado por inimeras controvérsias que, no presente
contexto, pouco interessam [...]. Se se deixam de lado as controvérsias acerca
do conceito de pretensdo, as quais dizem respeito, por exemplo, a atualidade,
a determinacgdo da parte contraria €3 a exigibilidade judicial, entdo o direito a
algo poderia, sem problemas, ser designado como “pretensdo” (ALEXY, 2008,
p- 193).
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Alexy assinala que:

Os direitos a algo sdo relagoes triadicas entre o titular (a), os destinatarios (b) e
o objeto (G) do direito. S6 quando existe esta relacdo entre a, b e G, se podera
afirmar que a se encontra em uma posi¢do juridica caracterizada por ter ele em
face de b um direito a G (ALEXY, 2004, p. 182-183, tradugio nossa). !

O termo liberdade estd diuturnamente submetido a uma gama de estudos filoséfico,
juridico, social e moral. De todo modo, este capitulo cuidara do conceito de liberdade sob o aspecto
juridico e de acordo com a doutrina de Robert Alexy (2008, p. 218-220).

E por demais espinhoso conceituar o que seja liberdade, pois é termo que, a par de
transparecer em si proprio algo que seja de profunda importancia e pratica, ndo denota qualquer
clareza. Liberdade pode significar o livre arbitrio de agir de um individuo, em conformidade com
sua propria vontade e sem prejudicar terceiros, assim como, a0 mesmo tempo, pode significar um
conjunto de ideias liberais, tais os direitos de cada cidadao.

O nucleo do termo liberdade, para Alexy, encontra respaldo na falta de barreiras, entraves,
limitagdes ou embaracgos, levando-se em conta o obstaculo e a sua referéncia.

O componente da liberdade ndo expressa apenas uma a¢ao individualizada, mas sim uma
alternativa; a liberdade pode ser classificada tanto como positiva — uma ac¢ao, um agir, um fazer —
quanto negativa, em que se tem um fazer ou deixar de fazer algo alternativamente.

A liberdade negativa é uma liberdade juridica ao passo que a liberdade positiva
consubstancia na possibilidade de existéncia de uma unica agao.

Para Alexy, uma pessoa ¢ considerada negativamente livre na medida em que a ela ndo
sdo impostas vedagdes ou obstaculos nas suas acdes, podendo fazer ou deixar de fazer algo, ou
seja, sdo as cognominadas de normas permissivas, em que cada pessoa possui um direito prima
facie, direito defronte ao Estado, de que se abstenha de intervir.

O conceito de liberdade juridica se torna mais amplo porque o seu objeto manifesta-se
numa alternativa de ago, ou seja, se expressa acerca da possibilidade de “fazer algo”.

O substrato do conceito de liberdade compde uma relagdo triddica entre o titular de uma
liberdade, assim como de uma nao liberdade, um embarago a liberdade e um objeto da liberdade.
Neste posicionamento, Alexy cria uma categoria de “catalogo de liberdade™”.

O importante ¢ ter ciente que o obstaculo provém de uma norma juridica garantida, ndo
impedindo o titular de ter a sua liberdade juridica, de poder fazer ou deixar de fazer.

Neste diapasdo, sendo o obstadculo de ordem juridica garantido pelo direito, ha que se
examinar se o referido obstaculo ¢é transponivel ou ndo. Em sendo intransponivel, ndo ha que se
falar em liberdade, em face da existéncia de uma norma proibitiva. Lado outro, sendo o obstaculo

transponivel e ainda o elemento acdo (fazer ou ndo fazer) constituir uma alternativa de acao, ter-

1 No original: Los derechos a algo son relaciones triadicas entre el titular (@), los destinatarios (b)
y el objeto (G) del derecho. Solo cuando existe esta relacion entre a, by G se encuentra a em uma

posicioon juridica que esta caracterizada por tener frente a b um derecho a G.
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se-a o direito de liberdade juridicamente garantida. Ao contrario, caso nio existente, tem-se a
chamada liberdade positiva — “ndo liberdade”.

Alexy (2008, p. 235) assinala que “[...] os direitos a algo e as liberdades representam uma
parcela das posicdes que sdo chamadas de ‘direitos’.” Haveria um terceiro grupo constituido pelas
posicdes que o referido autor optou por chamar de “competéncias”.

As competéncias, conforme assinala Gebran Neto (2004), vem a ser “[...] a capacidade
de o individuo, por meio de uma agao, vir a modificar a posi¢ao juridica de algo ou de alguém em
relacdo aquela em seu estado natural, pode se dar tanto no direito publico como no privado, como
0 casamento, testamento, ou ingresso no servigo publico”. Conformam a criacdo de possibilidade
de atos juridicos e a consequéncia deles modificarem posi¢des juridicas. Nesse sentido, arremata
Gebran Neto (2004, p. 3):

As competéncias dos cidaddos que gozam de protecdo jusfundamental tém por
nucleo central uma proibicdo dirigida ao legislador de ndo eliminar ou modificar
fundamentalmente determinadas instituicdes juridicas de direito privado.
A garantia institucional €, pois, em primeira linha, uma proibi¢do dirigida ao
legislador de ndo eliminar determinadas competéncias do cidadao.

Estabelecidos esses conceitos, importa assinalar que sobre tais direitos e exatamente
para a efetivacdo deles incidem prestagdes negativas e prestagdes positivas por parte do estado,

conforme se vera adiante.

2 PRESTACOES ESTATAIS: NEGATIVAS E POSITIVAS — UM CONTRAPONTO

O exercicio dos direitos fundamentais pode ocorrer de duas formas, vale dizer: por
meio dos direitos de defesa e por meio dos direitos a prestagdes. A primeira forma diz respeito as
abstencoes do Estado frente ao individuo, ao passo que na segunda pretende-se uma agao positiva
por parte do Estado frente ao individuo.

Nesse sentido, tem-se a licdo de Mauricio Junior, que, em referéncia a Alexy, registra:

A existéncia de direitos sociais prestacionais estd normalmente ligada a ideia de
um Estado de bem-estar social (welfare state), um sistema no qual o governo
fica incumbido da responsabilidade de prover a seguridade social e econémica
da populacdo do Estado, através de pensdes, beneficios de seguridade social,
assisténcia médica gratuita e outras prestacdes. Bem-estar ndo é um conceito
quantitativo que pode ser medido em unidades homogéneas, mas sim um
conceito relativo, que faz referéncia a reparti¢ao das riquezas sociais. Em outras
palavras, o bem-estar ndo é func¢do da riqueza de um pais, mas de sua repartigéo,
devendo ser entendido como “a participacao de uma pessoa no desfrute daqueles
bens escassos € necessarios que compdem o que chamamos de riqueza social”.
Liga-se o bem-estar, portanto, a ideia de justiga distributiva, j& mencionada por
Aristoteles como aquela espécie de justica que se manifesta nas distribuigdes

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p- 70-84, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p70



76

AATUACAO DO BANCO CENTRAL DO BRASIL NA SUPERACAO DA CRISE BANCARIA: UMA ANALISE DOS REGIMES
ESPECIAIS DE INTERVENCAO

de magistraturas, de dinheiro e de outras coisas que sdo divididas entre aqueles
que tém parte na constitui¢do, e da lugar, conforme Sanchis, a trés espécies de
questdes: a) que justificacdo moral pode alegar uma decisao publica acerca da
reparticdo de cargas e recursos, b) que tipo de coisas e necessidades podem ser
objeto de uma politica de bem-estar, e ¢) quem ostenta a legitimidade para decidir
como se constrdi — e a que prego —um bem-estar coletivo (MAURICIO JUNIOR,
2009, p. 33).

Para Alexy (2008), os direitos de defesa, constituem as ndo-intervencdes do Estado
frente ao direito individual, que pertencem ao status negativo amplo, ou seja, o direito que impde
ao Estado o dever de ndo agir, de ndo violar direitos individuais, como o direito de expressao,
inviolabilidade do domicilio, direito de cultos religiosos etc. Direitos de defesa (negativos)
surgiram como nascente supletiva de direitos e garantias individuais, que perfilharam a fragilidade
humana em face do poder estatal e daquele que o exerce.

Os direitos a agdes negativas do Estado, segundo Alexy, podem ser classificados em trés
grupos: a) direitos a ndo bloqueio de agdes, b) direitos a ndo afetagdo das peculiaridades e suas
situacdes e c) direitos a ndo exclusdo de posi¢des juridicas.

O primeiro grupo — direitos a ndo-bloqueio de agdes — significa a ndo intervengdo do
Estado de forma a impor algum empecilho, obstaculo ou embarago ao titular do direito, ndo
criando complicagdes ou mesmo tolhendo a acdo do titular seja por qualquer meio. Nesta classe
enquadram-se, a titulo de exemplo e de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, o direito de
greve e o direito de liberdade de associacdo sindical, constitucionalmente garantidos (BRASIL,
1988).

O segundo grupo — direitos a ndo afetacdo das peculiaridades e suas situacdes — denota
que o Estado ndo pode comprometer, afetar, contrafazer ou mesmo danificar as caracteristicas e
as situacdes do titular do direito. Exemplificando, tem-se a situagdo de ndo afetacdo estatal de um
direito fundamental de uma pessoa ser saudavel ou até¢ uma situacao juridica, como por exemplo,
o direito a aposentadoria.

Por fim, o terceiro grupo — direitos a ndo exclusdo de posi¢des juridicas — reflete na
impossibilidade de o Estado alterar ou revogar situacdes juridicas constitutivas, como por exemplo
a proibicdo contra a despedida arbitraria, por meio de indenizagao.

Lado oposto, os direitos a agdes positivas exigem do Estado uma persecugdo de propositos
e finalidades, o que gera muita complicag@o ao estabelecer em qual padrao/limite os objetivos do
Estado podem e devem vincular a direitos subjetivos do individuo.

Para Alexy, todas as acdes positivas do Estado t€ém o conddo de serem classificadas,
quanto a sua interpretagdo, como de natureza subjetiva e de nivel constitucional. Tais direitos
podem ser classificados em: a) o grupo dos direitos que exigem do Estado uma prestagao, um agir
de ordem fatica, o que corresponde aos direitos a prestagdes em sentido estrito e b) o grupo dos que
postulam do Estado uma simples assisténcia ou prote¢do normativa, correspondendo aos direitos

de protecao e aos direitos a participacdo na organizacao e no procedimento (prestagdes em sentido
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amplo).

A viga mestra dos direitos positivos indica uma ac¢do de afirmagdo do Estado para
asseverar a fruicdo dos direitos fundamentais em conformidade com a Constituicao, dentro dos
valores e limites estabelecidos. Cumpre também ao Estado a obrigacdo de prestar o direito de
forma continua, cuja interrupg¢ao representa ruptura no proprio direito.

Em resumo, conforme ja registrado alhures, conquanto essas duas dimensdes de protecao
aos direitos fundamentais — agdes negativas e agdes positivas — parecam se contrapor, ao, por um
lado, impor uma abstencdo estatal e, por outro, exigir dele atuacdo comissiva, em realidade se
complementam, porque traduzem forgas atuantes a um mesmo proposito.

Inarredavel a conclusdo de que essas dimensdes ndo se traduzem em forgas excludentes;
uma nao exclui a incidéncia da outra. Ambas tém o proposito de efetivar os direitos fundamentais.

Com efeito e a tal respeito, Ingo Sarlet sustenta que:

Os direitos fundamentais, como resultado da personaliza¢do e positivagdo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetdo axioldgico),
integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a assim denominada
parte organica ou organizatoria da Constitui¢do), a substancia propriamente dita,
o nucleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem normativa,
revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tornam
necessarias (necessidade que se faz sentir da forma mais contundente no periodo
que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas vinculagdes de cunho material
para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo (SARLET, 2018, p.
61-62).

Alias, bem calha a titulo de conclusdo neste topico o magistério de Gilmar Ferreira
Mendes:

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de uma
acdo negativa (em especial, de respeito ao espaco de liberdade do individuo)
ou positiva de outrem, e, ainda, correspondem a competéncias — em que ndo se
cogita de exigir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de
modificar-lhe as posi¢des juridicas.

Conquanto essa seja a perspectiva de maior realce dos direitos fundamentais, ela
convive com uma dimensdo objetiva — ambas mantendo uma relagcdo de remissao
e de complemento reciproco. (MENDES, 2015, p. 167).

2.1 A¢des positivas — sentido amplo (protecao, organizacio e procedimento) e sentido restrito
(prestacoes de fato)

Alexy (2008, p. 433-499) divide as acgdes estatais positivas (direitos a prestacdes),
classificando-as segundo o sentido: a) direitos a prestacdes em sentido amplo, que abarcaria os
direitos a protecado, os direitos a organizacdo e procedimentos; b) direitos a prestagdo em sentido

estrito (direitos fundamentais sociais), que seriam os “direitos do individuo, em face do Estado,
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a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”, estes Gltimos que, segundo Duarte
(2011, p. 61) consubstanciariam as prestacdes de fato ou acdes positivas faticas. Assim, no
sentido amplo, o direito prestacional ha de cuidar das perspectivas da prote¢do e da organizagao e
procedimento e, em sentido restrito, das prestagdes faticas.

Os subtitulos seguintes contém um exame individual de cada qual desses direitos, segundo

a classificagdo ditada por Alexy.

2.1.1 Direito a Protegao

O direito a prote¢do desdobra-se, segundo Azevedo e Silva (2015, p. 59), da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, a impor que o “[...] Estado, além de ndo violar os direitos
fundamentais, tem o dever de promover estes direitos e de impedir as ameacas e agressoes dos
direitos fundamentais por parte de particulares”. Alids, esses autores, citando Sarmento, ressaltam
que a teoria dos deveres de protecdo foi albergada pela Constitui¢ao Federal, ao estabelecer no art.
5°, inciso XLI, que “[...] a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais.” (BRASIL 1988).

E de Alexy (2008, p. 450) a assertiva de que como direitos a protegdo devem ser “...]
entendidos os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja

contra intervencdes de terceiros.” E complementa:

Direitos a protecdo podem ter os mais diferentes objetos. Desde a protegdo contra
homicidios na forma mais tradicional, até¢ a protecdo contra os perigos do uso
pacifico da energia nuclear. Nao sdo apenas a vida e a satide os bens passiveis
de serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protegdo a partir do
ponto de vista dos direitos fundamentais: por exemplo, a dignidade, a liberdade,
a familia e a propriedade. Ndo menos diversificadas sdo as possiveis formas de
protecdo. Elas abarcam, por exemplo, a protecdo por meio de normas de direito
penal, por meio de normas de responsabilidade civil, por meio de normas de
direito processual, por meio de atos administrativos e por meio de a¢des faticas
(ALEXY, 2008, p. 450).

Interessante registrar aqui a perspicaz observacao de Alexy (2008, p. 456) a respeito da
posicdo contraposta entre os “direitos a prote¢dao” e os “direitos de defesa”, podendo, alguém
colocar em duvida essa contraposi¢do ao sustentar, como faz Diirig, citado por Alexy, “[...] que
também a ac¢do positiva de ‘protegcdo’ € acao estatal defensiva e ndo uma configuragdo positiva”.

Alexy explica estar correta a contraposicao:

Nessa afirmacdo [referindo-se a Diirig] € correto que o direito a protecao diz
respeito a uma defesa. Mas com isso esgotam-se os pontos comuns entre o direito
de defesa e o direito a protecdo. O primeiro ¢ um direito em face do Estado a
que ele zele para que terceiros nao intervenham. A diferenga entre o dever de
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se abster de intervir ¢ o dever de cuidar que terceiros ndo intervenham € tdo
fundamental e repleta de consequéncias que, pelo menos do ponto de vista da
dogmatica, qualquer relativizagdo nessa diferenciacdo é vedada. Por isso, a
mengdo do carater defensivo pode, no maximo, ser compreendida no sentido de
uma insercdo dos direitos a prote¢do na tradicdo liberal. Mas ndo no sentido de
pertencer a classe dos direitos de defesa dirigidos contra o Estado. Nao ¢é possivel
concordar com Diirig quando ele afirma que os direitos a prote¢do ndo conduzem
a uma configuracao positiva. Na medida em que o legislador realiza demarcagoes
entre esferas individuais, exigidas pelos direitos a protecdo, ele configura uma
parcela decisiva da ordem juridica e, com isso uma parte essencial da vida social
(ALEXY, 2008, p. 456).

Também se poderia duvidar que os direitos a prote¢ao pudessem se enquadrar na categoria
de direitos subjetivos. Mas também a respeito disso, Alexy (2008, p. 455) pde uma pa de cal na

controvérsia ao asseverar que:

Somente a subjetivizacdo dos deveres de protecdo faz justica ao “sentido original
e permanente dos direitos fundamentais” como direitos individuais. Ao contrario
do que ocorre com os direitos sociais, ou direitos a prestacdes em sentido estrito,
os direitos a protecdo inserem-se inteiramente na compreensao liberal tradicional
dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 455).

Tem-se, em sintese, que os direitos a protecdo impdem ao Estado uma atuagdo comissiva
em favor dos cidadaos em direcdo a livra-los dos riscos — quaisquer que sejam — que uma atividade
ou ac¢do de outros cidaddos possam causar aqueles, exemplificativamente, em relacdo a saude,

propriedade, dignidade, liberdade, trabalho, familia, moradia.
2.1.2 Direito a Organizagao e Procedimento

Alberton Junior (2006) a respeito desse tema especifico, também calcado na doutrina de

Alexy, afirma que:

[...] asegunda expressao dos direitos a prestagdo em sentido amplo constitui-se nos
direitos a organizacdo e procedimento que podem se apresentar tanto como direitos
ao estabelecimento de determinadas normas, quanto direito a uma determinada
forma de interpretagdo e aplicagdo concreta de normas procedimentais, sendo
esses destinados aos Tribunais e aqueles ao Legislador (ALBERTON JUNIOR,
2006, p. 29).

Com efeito, segundo Alexy (2008, p. 483-484), “[...] a variedade de formas e de contetidos
de organizagao e de procedimento no ambito dos direitos fundamentais corresponde uma variedade
de possibilidades para sua classificagdo.” E Alexy, na nessa mesma esteira de pensamento, adverte
que uma classificacdo abrangente, que levasse em conta todas as formas e aspectos do direito a

organizacdo e procedimento, somente seria possivel com base em uma dogmatica detalhada desses
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direitos e conclui:

Sob esse aspecto, ¢ no que diz respeito ao objeto dos direitos, parece ser
apropriada uma distingdo em quatro grupos: (1) competéncias de direito privado;
(2) procedimentos judiciais e administrativos (procedimentos em sentido estrito;
(3) organizacdo em sentido estrito; ¢ (4) formacdo da vontade estatal (ALEXY,
2008, p. 483-484).

Com referéncia as competéncias de direito privado, Alexy (2008, p. 484) esclarece que
seriam direitos exigiveis do Estado no sentido da criacdo de normas “[...] constitutivos para agoes
de direito privado e, com isso, constitutivas para a fundamentagao, a modificacao e a eliminagao de
posigoes juridicas de direito privado”, podendo versar “[...] tanto a exigéncia de que essas normas
existam quanto a exigéncia de que tenham um determinado contetdo.”

Diz-se, pois nesse ponto, da necessidade de existéncia de normas que possam regular as
relagdes privadas.

Quanto aos procedimentos judiciais e administrativos (em sentido estrito), esta-se diante
da necessidade de a condugdo de um procedimento (administrativo ou judicial) sob protecao
juridica de que a decisdo final seja isenta de ilegalidade e, em sua esséncia, seja a tradugdo da
justica da participacao dos envolvidos.

Relativamente a organizacao em sentido estrito, exige-se que o Estado se estabelega em
formas estruturais de atuacdo a consecucao dos direitos fundamentais, “[...] direitos individuais,
dirigidos ao legislador, a existéncia de normas de organizagdo”, “[...] direitos dos individuos a
que o legislador crie normas de organizacao que sejam conforme aos direitos fundamentais”, na
concepgao de Alexy (2008, p. 491).

Por fim, quanto a formacao da vontade estatal, diz-se dos “[...] direitos em face do Estado
a que este, por meio de legislagao ordinaria, crie procedimentos que possibilitem uma participagao
na formagdo da vontade estatal”, conforme Alexy (2008, p. 498). Em esséncia, essa participacao

se daria com o direito de votar.

2.1.3 Direito a Prestacao de Fato

Alexy agiu com precisao cirurgica ao conceituar os direitos a prestagao em sentido estrito

como sendo (direitos a prestacao de fato):

Direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse
de meios financeiros suficientes € se houve uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a satide, ao trabalho, a moradia
e a educacdo, quer-se primeiramente fazer mengdo a direitos a prestagdo em
sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 499).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p- 70-84, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p70



81

ELOY PEREIRA LEMOS JUNIOR E ALEX MATOSO SILVA

Quase ndo ha espago para comentarios. Todo modo, segundo o multicitado autor (2008,
p- 499), haverd necessidade de diferenciar entre direitos a prestagdes previstos de forma expressa
daqueles direitos atribuidos por meio de interpretacdo. Isso porque nem todos os direitos sociais
prestacionais estardo expressamente consignados no texto constitucional, sendo necessario o
exercicio interpretativo para ajustar se e quais os direitos fundamentais estariam garantidos a
atendimento. Ainda assim, relativamente aos “direitos fundamentais sociais”, Alexy enuncia a

existéncia de normas de tipos os mais distintos, que:

A partir de pontos de vista tedrico-estruturais, elas podem ser diferenciadas com
base em trés critérios. Em primeiro lugar, pode-se tratar de normas que garantam
direitos subjetivos ou normas que apenas obriguem o Estado de forma objetiva.
Em segundo lugar, elas podem ser normas vinculantes ou ndo-vinculantes —
neste ultimo sentido seriam elas enunciados programaticos. Uma norma deve ser
considerada como “vinculante” se for possivel uma analise de sua violagdo por
meio do Tribunal Constitucional Federal. As normas podem, por fim, fundamentar
direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto ¢, regras ou principios (ALEXY,
2008, p. 500).

Alexy lembra que, a par de diferencas estruturais, ha outras diferencas:

Especialmente importante ¢ a diferenca entre o conteudo minimalista e um
maximalista. O programa minimalista tem como objetivo garantir “ao individuo
o dominio de um espago vital e de um status social minimo”, ou seja, aquilo que
¢ chamado de “direitos minimos” e “pequenos direitos sociais”. Ja& um conteudo
maximalista pode ser percebido quando se fala de uma “realizacdo completa”
dos direitos fundamentais, ou quando se caracteriza o direito a educagdo como
“pretensdo a uma emancipagdo intelectual e cultural voltada a individualidade, a
autonomia e a plena capacidade politico-social”. A diversidade acima esbogada
da ensejo a suposicdo de que o problema dos direitos fundamentais sociais
ndo pode ser resumido a uma questdo de tudo-ou-nada. Parece inevitavel que
diferenciagdes sejam feitas (ALEXY, 2008, p. 502).

Depois de proceder a uma extensa avaliagao de argumentos pré e contra o estabelecimento
dos limites dos direitos fundamentais, Alexy (2008, p. 511) propde um modelo que leve em conta
tanto os argumentos a favor quanto os argumentos contrarios, sem deixar que a decisdo de garanti-
los ou nao, pela importancia do problema, fique ao alvedrio da maioria parlamentar, mas imbricada
a um sopesamento de principios, tendo por um lado, especialmente, “o principio da liberdade
fatica” e, de outro, “os principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separagao de poderes”, sem se olvidar de considerar outros principios
que digam respeito a liberdade juridica de terceiros e aos demais direitos fundamentais sociais ¢ a

interesses coletivos.
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CONCLUSAO

Tratou-se neste trabalho sobre direitos fundamentais, tema cujo tratamento, em vista de
sua importancia, exige corre¢do e legitimidade dos agentes estatais. Conforme mencionado no
topico introdutorio, a base deste trabalho foram os estudos, observagdes e conclusdes do jusfilésofo
Robert Alexy, especialmente a partir da obra dele Teoria dos Direitos Fundamentais.

Os direitos fundamentais previstos nas Constituicdes modernas possuem peculiaridades
especiais, uma vez que transcendem os alcances e limites nacionais para se tornarem universais,
direitos do homem como um todo.

Estes —os direitos fundamentais — sdo, pois, preceitos estabelecidos no texto constitucional
e decorrem diretamente dos direitos humanos, que, assim, tornam-se consagrados no plano interno
do direito. S3o responsaveis por aquiescer os valores da sociedade ao direito, convertendo-os e
juridicos, também apontados como direitos subjetivos dos individuos que vinculam e demarcam
o poder do Estado e dos particulares, gerando resultados que se estendem por todo o ordenamento
juridico.

Sao eles que ditam a denominada liberdade juridica — o fazer ou deixar fazer algo — que,
na visdo de Alexy, consiste em situagdes em que o Estado deve abster-se de intervir ou criar algum
embaraco, como também situacdes em que, para efetivacao do direito, o Estado deve agir, tem o
dever a obrigagdo de atuar positivamente.

Porque necessario ao entendimento do objeto deste trabalho, delineou-se as dimensoes
por que os direitos fundamentais se submetem. Contudo, a tonica do estudo cingiu-se a dimensao
positiva — agdes positivas — em seus sentidos amplo (protecdo, organizagdo e procedimento) e
restrito (prestacdes de fato).

Apurou-se, com base em estudos de Alexy, ndo haver consenso quanto ao conteiido dos
direitos fundamentais e, por consequéncia disso, restarem indefinidos os limites de atendimento
pelo Estado quanto as necessidades dos cidadaos.

Nada obstante, ¢ exatamente no cumprimento dessas obrigagdes positivas que o Estado,
reiteradamente, tem deixado a desejar no acolhimento de demandas da sociedade, as mais
diversas. Os cidadaos enfrentam um sentimento de impoténcia, pois ndo podem, por sua condi¢ao
econdmico-financeira, suportar os custos de suas necessidades e, apesar de o Estado brasileiro, ter
por fundamento a solidariedade social, também nao recebem do governo a contrapartida adequada
e devida a luz da garantia consignada no texto constitucional.

Os direitos fundamentais tém forca de imediata eficécia, razdo por que, descuidados pelo
Estado, o seu cumprimento pode ser exigido até mesmo via acionamento do Poder Judiciario.

Em relacdo a um problema de tamanha ordem de importancia, é de se concluir, na esteira
do entendimento manifestado por Alexy e demonstrado ao longo do desenvolvimento deste
trabalho: nem tanto ao mar, nem tanto a terra!

Ainda que, em conclusao geral, esteja efetivamente confirmada a hipotese da concretizacao

dos direitos fundamentais por meio da forga instrumental da exigéncia da atuagdo positiva estatal
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para o cumprimento das prestagdes faticas — via de regra pelo acionamento do Poder Judiciario
— ndo ha solugdo adrede formulada que se aplique a todos os casos indistintamente, de nodo
que a resolucdo do problema, conforme o modelo proposto por Alexy que, deve levar em conta
todos os argumentos a favor e contrarios a limitacdo dos direitos fundamentais, baseando-se em

sopesamento de principios.
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Resumo: O Direito Regulatorio representa a jungao das regras
de direito publico, constitucional, economico ¢ administrativo,
que orientam as agéncias de regulacdo. A regulacdo no sector da
sade em Portugal ¢ realizada através da Entidade Reguladora
da Saiide num sistema de saude constituido por prestadores
publicos e privados. O presente artigo, por meio de uma
revisdo da literatura e da legislacdo publicada pretende dar a
conhecer o enquadramento legal da regulacdo da saide em
Portugal, considerando as varias revisdes constitucionais e o
desenvolvimento do Servico Nacional de Saude (SNS).
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Abstract: Regulatory Law represents the combination of public,
constitutional, economic, and administrative law, which guide
regulatory agencies. Regulation in the health sector in Portugal
is carried out through the Health Regulatory Entity in a health
system made up of public and private providers. This article,
by means of a review of the literature and public legislation,
intends to make known the legal framework of health regulation
in Portugal, considering the various constitutional revisions and
the development of the NHS.
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INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 baseia-se num modelo de Estado Social
que defende um conjunto de valores de liberdade, direitos fundamentais e direitos sociais (LEI
n.°1/2005 — altima revisao).

O direito a satde e o dever de a defender e promover sdo principios constitucionais
definidos no artigo 64° da Constitui¢do e € consagrado como a base do sistema de satide (NOVAIS,
2010).

O sistema de satde portugués ¢ constituido por um grande prestador publico, o Servico
Nacional de Satde (SNS) e por um conjunto de prestadores privados (empresas privadas) e social
(Institui¢cdes de solidariedade social e santa casa da misericordia) (FERNANDES, 2015).

O SNS ¢ financiado pelo Estado e garante uma cobertura universal de assisténcia a satde
(para todos os cidadaos), geral (em todas as necessidades) e com tendencial gratuidade (cobradas
taxas pouco significativas para moderar o acesso. Porém existem pacientes isentos, entre outras
razdes por condi¢cdes de saude ou por insuficiéncia econdomica). Por revestir uma imposi¢ao
constitucional, o Servigo Nacional de Satide tem uma vitalidade, durabilidade, independéncia e
subsisténcia que vai muito além da vontade politica do Governo (NOVALIS, 2010).

A atividade privada na Saude existe em Portugal e tem crescido desde a publicacdo da
Lei de Bases da Satde em 1990 que veio definir a importancia deste sector na consecucao dos
seus objetivos, complementando o Servigo Nacional de Satde. A mesma lei enquadrou também
a importancia das instituigdes particulares de solidariedade social com objectivos especificos de
saude envolvidos em uma agdo comum a favor da satde coletiva, de acordo com a Lei n.” 48/90,
de 24 de agosto (PORTUGAL, 1990).

A regulacdo ganha enorme importancia pelo fato de se concentrar no monitoramento
de uma entidade publica em uma determinada atividade (NOLL, 1985) por meio da intervencao
independente de uma entidade reguladora no mercado de transagdes que envolve uma determinada
atividade (no presente caso o sector da saude), independentemente de pressdes sociais, corporativas
ou de outras resultantes de grupos profissionais (BREYER, 1982).

O conceito de regulacao baseou-se na experiencia Norte Americana associada ao mercado
da energia, transportes e telecomunicacdes e foi importado pelos paises europeus de forma alocada
a perspectiva da Nova Gestdo Publica (FORTE, 2005). Atualmente, a grande maioria dos paises
desenvolvidos possui 6rgdos reguladores em varios mercados emergentes, inclusive no campo
da satude (BUSSE; VAN DER GRINTEN; SVENSSON, 2002). Portugal ndo foi excecdo e criou
varias Entidades Reguladoras, entre as quais uma dedicada ao sector da saude de forma a exercer o
direito regulatorio e garantir de forma independente a regulacdo da atividade dos estabelecimentos
prestadores de cuidados de saide (NUNES; REGO, 2010).

Em Portugal, a Entidade Reguladora da Saude, desde a sua criagdo em 2003, ganhou
enorme relevancia pelo fato do sistema de satde portugués nao ser exclusivamente publico, pela

existéncia de multiplos intervenientes na assisténcia a satde e pela crescente falta de intervengao
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do Estado na atividade econdmica com extingdo do papel do Estado como principal produtor e
prestador de servigos publicos a populacio(MOREIRA; MACAS, 2003).

O presente artigo tem por objetivo descrever, através da analise da legislacao publicada
e da literatura nacional da especialidade, os pressupostos constitucionais e a caracterizagdo do
sistema de satde portugués e ainda apresenta todo o enquadramento legal do direito regulatdrio da
saude em Portugal, que deu origem a criagdo de uma entidade reguladora independente que atua

nas organizagdes prestadoras de assisténcia a satde integradas no sector publico, privado ou social.
1 O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Em Portugal vigora um modelo de Estado social e de direito democratico presente ha
43 anos, desde 1976, ano em que foi publicada a primeira versdo da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) (DECRETO de 10/04 de 1976) (PORTUGAL, 1976).

A Constituicdo, em Portugal, reconhece o direito a protecdo da satde para todos os
cidaddos através de um Servico Nacional de Satde publico, universal (para todos os cidadaos
residentes) geral (para todos os casos em vdrias areas) e de forma gratuita (DECRETO de 10/04
de 1976) (PORTUGAL, 1976).

No cumprimento dos referidos objetivos, a Constituigdo ¢ clara ao atribuir como
principais prioridades: 1) o acesso, independentemente da sua condi¢do econdmica, nas areas de
promogdo da saude, prevencdo da doenca (medicina preventiva na aten¢do primaria a saude),
medicina curativa (assisténcia especializada em hospitais gerais e especializados), na medicina
de reabilitacdo (cuidados de reabilitacdo pos hospitalares) e na atengdo paliativa (fim de vida),
integrando assim todo o ciclo de vida, desde o nascimento a morte; ii) a garantia de cobertura
nacional na atencdo primadria, hospitalar e pds hospitalar (criagdo de uma rede de prestadores); iii)
0 acesso ao medicamento; iv) a articulacdo dos servigos publicos de satide com entidades privadas
e sociais; v) o controle da producdo, comercializagdo e o uso dos produtos quimicos, bioldgicos e
farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagndstico (artigo 3°).

Desde a sua criagdo, o artigo da Constituicdo Portuguesa referente ao sector da satde
sofreu varias alteracdes na sua redacao, fruto da evolucdo ocorrida em Portugal, onde se destacam

duas:

A primeira em 1982 aditou um numero 4, com a seguinte redagdo: “O Servigo
Nacional de Saude tem gestdo descentralizada e participada”. Essa alteragao
deu origem a entidades periféricas do Ministério da Saude, constituindo
cinco Administracées Regionais de Saide (ARS) como pessoas coletivas de
Direito Publico, integradas na Administracdo Indireta do Estado, dotadas de
Personalidade Juridica, Autonomia Administrativa, Financeira e Patrimonial. Em
cada uma das cinco regides do pais, as Administra¢cdes Regionais de Saude, tém
por missio garantir a populacio da respetiva area geografica de intervencao
0 acesso as prestacoes de cuidados de saude, adequando os recursos disponiveis
as necessidades, cumprir e fazer cumprir politicas e programas de saude na sua
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area de intervengdo (LEI CONSTITUCIONAL n°1/1982). (PORTUGAL, 1982).
A segunda revisdo constitucional em 1989 eliminou o principio da gratuidade
(mamero 2 do artigo 64°), sendo incluida uma tendencial gratuidade (introdugdo
de copagamento, que ficou conhecido com a denominagao de “ taxa moderadora)
e 0 objetivo de atingir a orientacdo para “a socializa¢do dos custos dos cuidados
médicos e medicamentosos” (alinea c) do numero 3 do artigo 64° da LEI
CONSTITUCIONAL n°1/1989). (PORTUGAL, 1989).

A ultima revisdo da Constituicio da Republica Portuguesa data de 2005 (LEI
CONSTITUCIONAL n.° 1/2005, de 12 de agosto), ¢ tem a seguinte redagao:

1. Todos tém direito a protecdo da satide e o dever de a defender e promover.

2. O direito a protecdo da satude ¢ realizado:

a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as
condigdes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito;

b) Pela criagdo de condi¢des econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a protecdo da infancia, da juventude e da velhice,
e pela melhoria sistematica das condigdes de vida e de trabalho, bem como
pela promocao da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo
desenvolvimento da educacdo sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel.
3. Para assegurar o direito a protegdo da saude, incumbe prioritariamente ao
Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadaos, independentemente da sua condigéo
econdmica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos
e unidades de saude;

¢) Orientar a sua agdo para a socializacdo dos custos dos cuidados médicos e
medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina,
articulando-as com o servico nacional de saude, por forma a assegurar, nas
institui¢cdes de satde publicas e privadas, adequados padroes de eficiéncia e de
qualidade;

e) Disciplinar e controlar a produgdo, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso
dos produtos quimicos, biologicos e farmac€uticos e outros meios de tratamento
e diagnostico;

f) Estabelecer politicas de prevencao e tratamento da toxicodependéncia.

4. O servico nacional de satide tem gestdo descentralizada e participada.
(PORTUGAL, 2005).

A inscrigdo do sector da saide na Constitui¢do da Republica Portuguesa, como direito
fundamental, ndo permite que a opcio politica coloque restri¢cdes no acesso a assisténcia e, pelo
contrario, uma das prioridades dos sucessivos Governos, que definem anualmente uma estratégia
para a politica nacional de saude sempre com o objetivo de melhorar o acesso e a qualidade dos
cuidados prestados. Caso contrario, o Estado estaria cometendo uma inconstitucionalidade por
omissao, cujas sangdes estao previstas no artigo 283° da Constitui¢do ap6s andlise e avaliagdo por
parte do Tribunal Constitucional (NOVAIS, 2010).
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2 SISTEMA DE SAUDE PORTUGUES

Com um Estado de direito fundamental e com a existéncia do principio constitucional
do direito de prote¢do da satde, a prestacdo publica de cuidados de saiide na ateng¢do primaria,
hospitalar, pos hospitalar e em cuidados paliativos domina o sistema de satude portugués através
de um Servico Nacional de Saude (SNS) criado em 1979, destinado a todos os cidadaos,
independentemente da sua condi¢do social e econdmica, e financiado pelo Orgamento Geral do
Estado (BARROS, 2013).

O desenvolvimento do SNS (Servico Nacional de Satde) foi acompanhado pelo
aparecimento e crescimento dos sectores privado e social na prestagdo de cuidados de saude, que
em regime de complementaridade ao SNS apostaram no mercado ambulatorial em areas onde a
resposta publica era fraca (consultas de especialidade médica e exames de diagnostico) (CAMPOS,
2008).

Com a publicacdo da Lei de Bases da Satde, o Sector privado viu reforcada a sua
complementaridade ficando clara a parceria entre os sectores sendo estabelecidos acordos e
convengdes. Assim, sempre que o sector publico de prestacdo de cuidados ndo consegue dar
resposta imediata aos problemas de saude de um paciente encaminha o caso para o sector privado
e assume a responsabilidade do pagamento por toda a assisténcia de saude realizada (BARROS;
MACHADO; SIMOES, 2011).

Por influéncia da corrente da Nova Gestao Publica em Portugal desde 2002 que se iniciou
uma maior tendéncia para o sector publico contratar servigos ao sector privado e, além disso,
atribuiu a gestdo de quatro hospitais publicos ao sector privado com recurso ao formato juridico
de Parceria Publico-Privada (SIMOES, 2004). Assim, se assistiu gradualmente a uma alteragio
do papel do Estado que perdeu a sua fungio de produtor e prestador de servicos (SIMOES, 2004).

Com o aumento da assisténcia em saude por parte de entidades sociais e privadas e
perspectivando essa tendéncia crescente, faltou desde logo a Portugal adaptar-se as novas respostas
do modelo de mercado e do modelo de Estado como ocorria ja em outros paises com a criagdo de
entidades de supervisdo e regulacdo responsaveis por estabelecer mecanismos de monitoramento
da atividade que levem em conta todos os fatos, desde a autorizagdo para criar novas unidades de
saude, a vigilancia e o licenciamento e ainda a avaliagdo baseada em critérios de qualidade e de
acreditacdo (GONCALVES; MARTINS, 2014).

3 O MODELO REGULATORIO NA SAUDE: DESENVOLVIMENTO E CRIACAO DE
UMA ENTIDADE REGULADORA

O conceito de regulagdo baseou-se na experiéncia Norte Americana associada ao mercado
da energia, transportes e telecomunicacdes e foi importado pelos paises europeus de forma alocada
a perspectiva da Nova Gestao Publica (FORTE, 2005).
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Aregulacdo na satde tem influéncia no comportamento e no funcionamento das entidades
prestadoras de cuidados de satde sejam elas publicas ou privadas. Segundo a literatura as
atividades de supervisdo e monitoramento devem ser realizadas por meio de agéncias autdbnomas
independentes (agéncias reguladoras independentes) ou por autoridades administrativas com
competéncia adquirida para o esse efeito (MORAIS; LEAL; BRAZ, 2004).

A grande maioria dos paises desenvolvidos possui 6rgaos reguladores em varios mercados
nomeadamente na saide (BUSSE; VAN DER GRINTEN; SVENSSON, 2002). Portugal ¢ um
dos exemplos com a criacdo de varias Entidades Reguladoras consagradas no n° 3 do
artigo 267.° da Constituicdo, como entidades administrativas independentes entre as quais
uma dedicada a saude a Entidade Reguladora da Saude que a semelhanca do que ocorre com
entidades reguladoras de outros setores de atividade (ex. Entidade Reguladora para a Comunicacao
Social (ERC), Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE) e Autoridade Nacional de
Comunicacdes (ANACOM)), exerce o direito de regulagdo e garante de forma independente o
regular cumprimento da atividade realizada nos estabelecimentos publicos, privados e sociais que
prestam cuidados de satide (BUSSE; VAN DER GRINTEN; SVENSSON, 2002).

A primeira referéncia na legislagdo portuguesa relativa a necessidade de criar uma entidade
reguladora para o sector da satide ocorreu no artigo 37.° do regime juridico das parcerias publico
privadas na saude (Decreto-Lei n® 185/2002, de 20 de agosto):

Atividade reguladora - As actividades desenvolvidas no ambito das parcerias
em saude em regime de gestdo e financiamento privados podem ser objecto de
regulacdo econémica, sendo o financiamento da entidade reguladora assegurado
pelas entidades reguladas, nos termos a definir em diploma proprio (PORTUGAL,
2002).

Outros fatores, segundo a literatura e a andlise de documentos legais estiveram na base
da opcao.

Em Portugal, além da participacdo acrescida e diversificada de parceiros do setor social
e privado na saude, integrados nas redes de atencdo primaria, hospitalares e pds hospitalares
(cuidados continuados integrados), a influéncia da Nova Gestao Publica, nos servicos de saude,
gerou um conjunto de fatores que impunham uma imediata regulacdao do sector, entre os quais se
destacam: 1) a alteracdo no papel do Estado (perdeu a sua funcao de prestador e assumiu mais um
papel de regulador); i1) a criagao de hospitais publicos geridos com praticas de gestao empresarial;
111) a grande autonomia de gestdo, de tipo empresarial, dada aos hospitais num quadro de «mercado
administrativo» gerador e potenciador de dindmicas novas que nao podem ser reguladas de forma
tradicional; iv) o desenvolvimento de parcerias publico-privadas para a gestdo dos hospitais
publicos (AMADOR, 2012; MARTINS, 2013).

Por conseguinte, era necessario dar uma forte independéncia a entidade reguladora para
separar as fungdes de forma eficaz e assegurar a independéncia dos regulamentos, quer em relacao

ao Estado, quer em relagdo aos restantes prestadores. Dessa forma, conseguiu-se estabelecer uma
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adequada distancia entre a politica e o mercado, conferindo a agéncia reguladora uma autoridade
independente que permite criar a estabilidade necessaria para a sua funcdo (NUNES, 2014).

Pelo exposto, foi entendimento do Governo, em 2003, nesse momento de profunda
reforma estrutural do sector, criar uma entidade reguladora independente, dindmica e eficaz, a
Entidade Reguladora da Saude (ERS) (NUNES, 2008, 2014). Assim surgiu, com a publicaciao do
Decreto-Lei n° 309/2003, de 10 de dezembro a Entidade Reguladora da Satde (ERS), enquanto
entidade publica independente que tem por missdo a regulacdo da atividade dos estabelecimentos
prestadores de assisténcia a satde, assegurando toda a supervisao e o respetivpo acompanhamento
daatividade ptblica, privada ou realizada pelo setor social (excepto drea do medicamento e produtos
farmacéuticos), bem como o funcionamento das unidades de saude, garantindo o adequado acesso
aos pacientes com a devida qualidade e garantia de seguranga que lhes ¢ devida (PORTUGAL,
2003).

Nos termos do diploma que ditou a sua criagdo (DECRETO-LEI n° 309/2003, de 10 de
dezembro), a Entidade Reguladora da Saude ¢ juridicamente reconhecida como “pessoa coletiva
de direito publico, dotada de autonomia administrativa e financeira e de patrimoénio proprio (art.
2.°,n.° 1), que tem essencialmente por objeto “a regulacdo, a supervisao e o acompanhamento, nos
termos previstos no presente diploma, da actividade dos estabelecimentos, institui¢des e servigos
prestadores de cuidados de saude” (art. 3.°). Quanto a sua relagdo com o Governo, o mesmo diploma
¢ esclarecedor quando refere que a Entidade Reguladora da Saiude “¢ independente no exercicio
das suas fungdes, no quadro da lei, sem prejuizo dos principios orientadores da politica de saude
fixada pelo Governo, nos termos constitucionais e legais, e dos actos sujeitos a tutela ministerial
nos termos previstos na lei e no presente diploma.” (PORTUGAL, 2003).

A Entidade Reguladora da Saude, criada pelo Decreto-Lei n.° 309/2003, de 10 de
dezembro, foi regulamentada com a publicagdo da Portaria n.° 418/2005, de 14 de abril. Em
2009 pelo Decreto-lei n° 127/2009, de 27 de maio resultante da experiéncia, entretanto decorrida
com o funcionamento da ERS foi necessario proceder a revisao do respectivo regime juridico. Tal
revisdo impos-se face a necessidade de adaptar a ERS ao desempenho de fungdes de regulacao da
concorréncia na saude e dotd-la dos meios e competéncias necessarias.

Entre as alteragdes introduzidas, destaca-se, nomeadamente: i) a criagdo de um conselho
consultivo, fomentando a participagao institucionalizada dos sectores interessados; ii) a delimitacao
mais rigorosa das atribui¢des e dos poderes da Entidade Reguladora da Saude, clarificando-os e
dando-lhes coeréncia; iii) a atribuicdo a Entidade Reguladora da Saiude de funcdes de regulacao
econémica do sector; iv) a definigdo mais precisa dos poderes sancionatorios da Entidade
Reguladora da Saude.

Mais tarde, em 2013, aaprovacao da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras Independentes
(LQERI) (LEI n.° 67/2013, de 28 de agosto) (PORTUGAL, 2013), obrigou a sua reconformacgao
legislativa. Foi assim necessario adaptar os seus estatutos as exigéncias decorrentes da lei-quadro
das entidades reguladoras, assegurando a manuten¢do da independéncia e a eficiéncia exigiveis a

esta entidade, de forma a ndo comprometer a sua atuagdo, quer enquanto autoridade reguladora
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independente, quer nas suas fun¢des de coadjuvacdo ao Governo. (DECRETO-LEI n.° 126/2014,
de 22 de agosto). Na verdade, a Lei-Quadro das Entidades Reguladoras Independentes veio criar
as bases de um regime enformador das vérias entidades reguladoras, que foram depois objeto de
desenvolvimento em funcdo das especificidades de cada sector.

Assim, no ano 2014, foram alterados os estatutos da ERS, procedendo-se a revogacao do
Decreto-Lein.® 127/2009, de 27 de maio. A necessidade da nova redagdo esteve relacionada com o

alargamento de competéncias atribuidas a Entidade Reguladora da Saude, nomeadamente:

i) Em matéria do licenciamento das unidades de saude, procedendo ao registo
obrigatdrio e publico dos estabelecimentos (art. 26.°, n.° 2), o qual que até a data
estava sob a esfera de competéncias das Administragcdes Regionais de Saude e,

ii) Ao nivel das reclamacdes, ficando com a responsabilidade de criar um novo sistema
transversal a todo o sistema de saude (artigo 61°). Até a data esta matéria era
partilhada com a Direcdo-Geral da Saude que tratava apenas das reclamagdes do
Servigo Nacional de Saude. (PORTUGAL, 2014).

A ERS tem atribuido um conjunto de poderes no ambito da sua atividade (Artigos 17°,
19°, 21° ¢ 22° do DECRETO-LEI n.° 126/2014, de 22 de agosto):

1. Poderes de regulamentagdo que incumbem a ERS a possibilidade de emitir
regulamentos previstos nos seus estatutos, recomendacgdes e diretivas de carater
genérico, sempre que ndo se torne necessario a emissao de regulamentos.

2. Poderes de supervisdo que obrigam a ERS a zelar pela aplicacdo das leis e
regulamentos e demais normas aplicaveis as atividades sujeitas a sua regulacao,
no ambito das suas atribuicdes; a emitir ordens e instru¢cdes, bem como
recomendagdes ou adverténcias individuais, sempre que tal seja necessario, sobre
quaisquer matérias relacionadas com os objetivos da sua atividade reguladora,
incluindo a imposi¢do de medidas de conduta e a adogdo das providéncias
necessarias a reparacao dos direitos e interesses legitimos dos utentes e a efetuar
os registos, conceder autorizagdes e aprovacdes € emitir, suspender e revogar
licengas de funcionamento, nos casos legalmente previstos.

3. Poderes de autoridade e procedimentos de fiscalizacdo que atribuem a ERS o
dever de efetuar inspegdes e auditorias pontualmente, em execucdo de planos
de inspegdes previamente aprovados e sempre que se verifiquem circunstancias
que indiciem perturbagdes no respetivo setor de atividade, sem prejuizo das
competéncias da Inspecdo-Geral das Atividades em Saude.

4. Poderes sancionatorios relativos a infragdes cuja apreciacdo seja da sua
competéncia, que permitem a ERS desencadear os procedimentos sancionatorios
adequados, adotar as necessarias medidas cautelares e aplicar as devidas sangdes
(PORTUGAL, 2014).

Quanto aos objetivos da regulagdo em saude, compete a ERS (DECRETO-LEI n.°
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126/2014, de 22 de agosto): 1) assegurar o cumprimento dos requisitos do exercicio da atividade
dos estabelecimentos prestadores de cuidados de satde, incluindo os respeitantes ao regime de
licenciamento dos estabelecimentos prestadores de cuidados de satide, nos termos da lei; ii)
assegurar o cumprimento dos critérios de acesso aos cuidados de satide, nos termos da Constituicao
e da lei; ii1) garantir os direitos e interesses legitimos dos utentes; iv) zelar pela assisténcia a saude
com elevada qualidade; v) zelar pela legalidade e transparéncia das relagdes econdmicas entre
todos os agentes envolvidos no sistema de satde ; vi) promover e defender a concorréncia nos
segmentos abertos de todo o mercado, em colaboracdo com a Autoridade da Concorréncia (AC) na
prossecucdo de suas atribui¢des relativas ao sector da saide. (PORTUGAL, 2014).

No que respeita a garantia de acesso, compete a Entidade Reguladora da Satde
(DECRETO-LEI n.° 126/2014, de 22 de agosto):

1) Assegurar o direito de acesso universal ¢ equitativo a prestagdo de cuidados
de saude nos servigos e estabelecimentos do Servigo Nacional de Saude (SNS),
nos estabelecimentos publicamente financiados, bem como nos estabelecimentos
contratados para a prestacdo de cuidados no ambito de sistemas ou subsistemas
publicos de saude ou equiparados;

i) Prevenir e punir as praticas de rejeicdo e discriminagdo infundadas de utentes
nos servicos e estabelecimentos do SNS, nos estabelecimentos publicamente
financiados, bem como nos estabelecimentos contratados para a prestacdo de
cuidados no ambito de sistemas ou subsistemas ptblicos de saude ou equiparados;
iii) Prevenir e punir as praticas de inducdo artificial da procura de cuidados de
saude e

iv) Zelar pelo respeito da liberdade de escolha nos estabelecimentos prestadores
de cuidados de satde, incluindo o direito a informagdo. (PORTUGAL, 2014).

Em relagdo a garantia da prestagcdo de cuidados de satde de qualidade, incumbe a ERS
(DECRETO-LEI n.° 126/2014, de 22 de agosto): i) Promover um sistema de ambito nacional de
classificacdo dos estabelecimentos prestadores de cuidados de satde quanto a sua qualidade global,
de acordo com critérios objetivos e verificaveis, incluindo os indices de satisfacdo dos utentes;
i1) Verificar o ndo cumprimento das obrigacdes legais e regulamentares relativas a acreditacao
e certificacdo dos estabelecimentos; iii) Garantir o direito dos utentes a prestagdo de cuidados
de saude de qualidade, sem prejuizo das competéncias da Dire¢ao-Geral da Satde; iv) Propor e
homologar cédigos de conduta e manuais de boas praticas dos destinatarios atividade objeto de
regulacao pela ERS (PORTUGAL, 2014).

Em relagdo a aprovacdo dos novos estatutos da ERS, de acordo com (GONCALVES;
MARTINS, 2014), os novos estatutos (DECRETO-LEI n.° 126/2014, de 22 de agosto)
proporcionaram uma maior notoriedade para a entidade reguladora que passou assumiu uma
importante fun¢do. Assim, a importancia atribuida a ERS saiu refor¢ada em 2014 com as
competéncias de: supervisao e fiscalizac¢do; resolucdo de conflitos; desenvolvimento e avaliagao
e decisdo sobre pedidos de licenciamento dos estabelecimentos de saude; punig¢do de praticas de

inducdo de procura; apreciacdo de queixas e reclamacdes; validagcdo dos codigos de conduta e
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manuais de boas praticas e realizacdo de pesquisas de mercado. Contudo, volvidos quatro anos,
hé referéncia a algumas limita¢des, por exemplo nos mecanismos de licenciamento das entidades
de saude que sdo complexos de acordo com reporte de varias entidades, existindo necessidade de
intervir tornando os processos mais faceis e rapidos.

A Entidade Reguladora da Satide permaneceu onze anos com os seus estatutos aprovados
em 2003 e revistos em 2009. No entanto, no ano 2014 foi entendimento dos legisladores a revisao
desse documento legal e, por esse motivo, procederam a revogagdo do Decreto-Lei n® 127/2009,
de 27 de maio. Na base dessa decisdo esteve a necessidade de alargar as competéncias da Entidade
Reguladora da Satide em matéria de licenciamento das unidades de satide, procedendo ao registo
obrigatdrio e publico dos estabelecimentos (art. 26.°, n.° 2), o qual que até a data estava sob a
esfera de competéncias das Administracdes Regionais e ao nivel das reclamagdes ficando com
a responsabilidade de criar um novo sistema transversal a todo o sistema de saude (artigo 61°),
que até entdo era uma area partilhada com a Direcdo-Geral da Saude. A esse respeito, de acordo
com Gongalves e Martins (2014), os novos estatutos da ERS (Decreto-Lei n.° 126/2014, de 22 de
agosto) proporcionaram uma maior notoriedade para a entidade reguladora que passou assumiu
uma importante fun¢do. Assim, a importancia atribuida a ERS saiu reforcada em 2014 com as
competéncias de: 1) monitoramento e fiscalizac¢fo; ii) resolug@o de conflitos; iii) desenvolvimento e
avaliagdo e decisdo sobre pedidos de licenciamento dos estabelecimentos de saude; iv) punicao de
praticas de indugdo de procura; v) apreciacdo de queixas e reclamagdes; vi) validagdo dos codigos
de conduta e manuais de boas praticas; vii) realizacdo de pesquisas de mercado (PORTUGAL,
2014).

CONCLUSAO

Em Portugal existe um sistema de saude predominantemente publico administrado por
um Servico Nacional de Saude previsto na Constituicio da Republica e que garante uma
protecio a todos os cidaddos nas mais variadas prestacoes de saude. Porém, a participagio
privada e social no sistema de satide tem se demonstrado muito importante num regime de
complementaridade.

Com o desenvolvimento do sector privado e a influéncia da Nova gestdo publica (adogdo
da gestdo empresarial dos hospitais ptiblicos e estabelecimento de parcerias publico privadas) levou
o Estado agora empresario a agir de forma mais intervencionista sobre os agentes econdmicos.
Por esse motivo, em 2003, foi reconhecida a importancia de promover a regulacdo no sector da
satde e tomada a decisdo de criar uma entidade reguladora que entre outras fungdes permitiria um
maior monitoramento, a definicdo, avaliacdo e decisdo com critérios comuns para licenciamento e
avalia¢do de unidades de satde em todos os sectores: publico, privado e social.

A importancia da ERS foi reforcada em 2014 com a publicagdo dos seus novos estatutos
que vieram reforgar as suas competéncias, deixando a entidade preparada para um futuro quadro
regulamentar com competéncias reforcadas no ambito do monitoramento das atividades em satde

e no cumprimento das disposigdes legais adequadas a um funcionamento adequado as necessidades
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dos pacientes, respeitando as normas de qualidade e garantindo as melhores condi¢des de seguranga.

Em conclusdo, a ampla abrangéncia da atividade regulatéria exercida pela ERS revela
a acdo do direito regulatério no sector da saude e reconhece definitivamente a importancia da
articulagdo e da complementaridade entre os sectores publico, privado e social no quadro geral
de assisténcia a saude. Em relacdo as limitacdes juridicas falta ainda melhorar os mecanismos de

licenciamento das entidades de satide, tornando o processo mais facil e rapido.
REFERENCIAS

AMADOR, Olivio Mota. Desafios da regulagdo da satide em Portugal nos tempos de crise.
Revista da Concorréncia e Regulagao, Coimbra, PT, v. 10, p. 140-144, 2012.

BARROS, Pedro Pita. Economia da satide. Coimbra: Almedina, 2013.

BARROS, Pedro Pita; MACHADO, Sara; SIMOES, Jorge. Health systems in transition:
Portugal health system review. Portugal: European Observatory on Health Systems and Policies,
2011.

BREYER, Stephen. Regulation and its reform. Cambridge: Harvard University Press, 1982.

BUSSE, Richard; VAN DER GRINTEN, Tom; SVENSSON, Per-Gunnar. Regulating
entrepreneurial behaviour in hospitals: theory and practice (126-145). Buckingham: European
Observatory on Health Care Systems Series, 2002.

CAMPOS, Antoénio. Reformas no setor da saude- o fio condutor. Coimbra: Almedina, 2008.

FERNANDES, Adalberto Campos. Combinacio publico-privado em saude: impacto no
desempenho no sistema e nos resultados em satide no contexto portugués. Lisboa: Instituto
Superior de Ciéncias Sociais e Politica, 2015.

FORTE, André Matos. Entidade reguladora da saude: o Decreto-Lei n.° 309/2003, de 10 de
dezembro. Coimbra: Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2005.

GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio. O novo regime das entidades independentes de
regulacdo. Lisboa: Entidade Reguladora da Saude, 2014.

MARTINS, Licinio Lopes. Direito administrativo da saude. Tratado de direito administrativo.
Coimbra: Almedina, 2013.

MORAIS, Luis Miguel; LEAL, Maria; BRAZ, Paula. Entidade reguladora da satude, que
futuro? Lisboa: Observatdrio Portugués dos Sistemas de Saude, 2004.

MOREIRA, Vital; MACAS, Fernanda. Autoridades reguladoras independentes, estudo e
projeto da lei-quadro. Coimbra: Editora Coimbra, 2003.

NOLL, Roger. Focusing organisational research on regulation. Berkeley: University of
California Press, 1985.

NOVALIS, Jorge. Constitui¢ao e Servigo Nacional de Saude. Revista de Direitos Fundamentais

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 85-96, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p85



96

SAUDE EM PORTUGAL: ANALISE DO DIREITO REGULATORIO

& Justica, Belo Horizonte, MG, v. 11, p. 85-109, 2010.

NUNES, Rui. A regula¢io independente na saiide. Coimbra: Almedina, 2008.
NUNES, Rui. Regulac¢do da Saude. Porto, Portugal: Vida Econdmica, 2014.

NUNES, Rui; REGO, Guilhermina. Gestao da satide. Lisboa: Prata e Rodrigues, 2010.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa (primeira revisdo). Lei Constitucional
n.°1/1982. Diario da Republica, [Lisboa, PT], n.° 227, 30 set. 1982. Série 1.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Decreto 10/04 de 1976. Aprova a
Constituicao da Republica Portuguesa. Didrio da Repiblica, [Lisboa, PT], n.° 86, 10 abr. 1976.
Série L.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Lei Constitucional n.°1/1989. Diario da
Reptblica, [Lisboa, PT], n.° 155, 08 jul. 1989. Série I.

PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 126/2014. Diario da Repiblica, [Lisboa, PT], n.° 161, 22 ago.
2014. Série I-A.

PORTUGAL. Decreto-Lei n° 309/2003. Diario da Republica, [Lisboa, PT], n.° 284, 12 out.
2003. Série I-A.

PORTUGAL. Lei n° 1/22005. Sétima revisao constitucional. Diario da Republica, [Lisboa, PT],
n.° 155, 12 ago. 2005. Série I-A.

PORTUGAL. Lei n° 48/90. Lei de Bases da Saude. Diario da Republica, [Lisboa, PT], n.° 195,
24 ago. 1990. Série L.

PORTUGAL. Lei n°67/2013. Diario da Republica, [Lisboa, PT], n.° 165, 28 ago. 2013. Série L.

SIMOES, Jorge. As parcerias publico-privadas no sector da satide em Portugal. Revista
Portuguesa de Satde Publica, Lisboa, PT, v. 4, p. 79-90, 2004.

Como citar: NUNES, Alexandre Morais; RAPOSEIRO, Rosa. Satide em Portugal: Andlise do
direito regulatorio. Revista do Direito Piblico, Londrina, v. 16, n. 1, p. 85-96, abr. 2021. DOI:
10.5433/24157-108104-1.2021v16n1p. 85. ISSN: 1980-511X

Recebido em: 28/03/2019
Aprovado em: 16/07/2019

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 85-96, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p85



97

DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p. 97

* Advogado e historiador. Bacharel,
mestre ¢ doutor pela Universidade
de Sdo Paulo - USP, com bolsa
de doutorado SWE do CNPq na
Université de Bordeaux III (Michel
de Montaigne). Pos-doutorado,
com bolsa da FAPESP, na
Université de Paris III (Sorbonne-
Nouvelle) e pos-doutorado, com
bolsa da CAPES, na Université

de Limoges (CRIDEAU).E-mail:
profmialhe@hotmail.com

**Advogado, Especialista em
Direito Administrativo pela
Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo, Especialista em Direito
Tributario pela Faculdade Damasio
de Jesus, Mestrando em Direito pela
UNIMEP - Universidade Metodista
de Piracicaba, Professor de Direito
na FADITU - Faculdade de Direito

de Itu.E-mail: thiago.rigamonti@
gmail.com

AS ALTERACOES NA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS
DO DIREITO BRASILEIRO E SEU INFLUXO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

THE AMENDMENTS IN THE LAW OF INTRODUCTION TO
THE STANDARDS OF BRAZILIAN LAW AND ITS INFLUX ON
ADMINISTRATIVE LAW

Jorge Luis Mialhe*
Thiago Reis Augusto Rigamonti**

Como citar: MIALHE, Jorge Luis; RIGAMONTI, Thiago
Reis Augusto. As alteracdes na Lei de Introdugdo as Normas
Do Direito Brasileiro e seu influxo no Direito Administrativo.
Revista do Direito Publico, Londrina, v. 16, n. 1, p. 97-118, abr.
2021. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1p. 97. ISSN:
1980-511X

Resumo: A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) ¢ reconhecida enquanto a norma das normas, pois que
confere diretrizes e balizas relevantes relacionadas a vigéncia,
eficacia e interpretacdo dos diplomas normativos no sistema
juridico nacional, inclusive no que atine as suas fontes e técnicas
de integracdo, delimitando a aplicagdo de normas no tempo e
no espago. Foi relevante e recentemente contemplada com
acréscimos provenientes da Lei Federal n.° 13.655/2018, que,
promulgada, acresceu a LINDB dispositivos precipuamente
relacionados a aplicacdo e interpretagdao de normas incidentes em
Direito Publico, especialmente no que se relaciona ao exercicio
do controle da Administracao Publica — e de seus agentes — pelos
orgaos detentores de tais competéncias. Este trabalho, sob baliza
doutrinaria, busca enfatizar as alteragdes promovidas, sob o
método dedutivo.

Palavras-chave: Lei de introdu¢do as normas do direito
brasileiro. Influxo em direito administrativo repressivo. Controle
da administragdo publica.

Abstract: The Introduction to the Standards of Brazilian Law (in
Portuguese Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro or
LINDB) is recognized as the Standard of the Standards, because it
provides relevant guidelines and landmarks related to the validity,
effectiveness and interpretation of the legislative instrument in
the national juridical system, including about it, sources and
integration technics, limiting application of the legal standards
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in time and space. It was relevantly and recently contemplated with
additions included by the Federal Law n° 13.655/2018, which, after
promulgated, added to the LINDB legal devices mainly related to
the application and interpretation of legal standards of Public Law,
especially in the control of the Public Administration — and its public
officials — by the organs which possess these competences. The
present master’s degree’s work, under the landmarks of doctrine
and jurisprudence, aims to emphasize the changes promoted, using
the deductive method.

Keywords: The Introduction to the Standards of Brazilian Law.

Influx in Repressive Administrative Law. Control in Public
Administration.
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A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657/1942) percebeu
recentemente a mais relevante modificacdo ja em si procedida, incluindo nela diversos dispositivos
normativos que se relacionam precipuamente a interpretacao e aplicacdo de normas no ambiente
juridico-administrativo (BRASIL, 1942).

As alteracdes promovidas em aludido diploma legislativo — que se consubstancia, sem margem
de erro, em uma das principais leis que informam o direito nacional —, muito delimitando regras
de direito publico, reproduzem inequivoco influxo em decisdes administrativas e judiciais que se
relacionem ao controle da atuacdo da Administracdo Publica e de seus agentes.

Considere-se, com vistas a se estimar a relevancia de qualquer dispositivo normativo habil a refletir
no controle da gestao da res publica, que os 6rgdos comumente dotados de competéncia para tal
mister fiscalizatorio possuem matriz constitucional de relevo', tampouco sendo de se ignorar que o
direito ao patrimonio publico e a sua gestdo sobria, eficiente e regular se compreendem enquanto
direitos difusos cuja titularidade repousa na indeterminada coletividade social.

Convém assinalar que as modificagdes da LINDB foram introduzidas através da Lei Federal n.°
13.655/2018 (BRASIL, 2018a), cujo processo legislativo? foi marcado por ressalvas e discordancias
por parte de 6rgdos de controle (BRASIL, 2018b), prostrando-se, ndo obstante, defendida por
juristas (MARQUES NETO et al., 2018) e pelos 6rgdos técnicos do Poder Legislativo (BRASIL,
2017), sendo, ao fim, promulgada, de certo que suas consequéncias se incluem ao centro de
notaveis esforgos exegéticos®.

Recentemente se deu sua regulamentacdo através do Decreto Federal n.° 9.830/2019, de 10 de
junho de 2019, cujas disposi¢des ndo devem ser olvidadas (BRASIL, 2019).

Nas proximas se¢des se desenvolverd a apreciagdo das especificas introdu¢des promovidas pela
Lei Federal n.° 13.655/2018 (BRASIL, 2018a) e pela norma regulamentar, sob o método dedutivo.

1 DO ARTIGO 20 DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO E DA DELIMITACAO DE JULGAMENTOS BALIZADOS EM
PRINCIPIOS OU CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Anota-se, preliminarmente, que a Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro se consubstancia
em diploma normativo voltado a informar a vigéncia e eficdcia das normas no sistema juridico
nacional, além de trazer fontes normativas como técnicas de sua integracdo e de interpretagdo,
dai afirmar Gongalves (2012, p. 48-49) ser ela “conjunto de normas sobre normas”, que se dirige
“a todos os ramos do direito, salvo naquilo que for regulado de forma diferente na legislagao
especifica.”

Possui as essenciais fungdes de regular a vigéncia e a eficicia das normas juridicas (arts. 1° e 2°),

inadmite o erro de direito quando alegado para se escusar ao cumprimento da lei (art. 3°), fixa

1 Vide, v.g., artigos 70 a 75 da Constitui¢do Federal no que se relaciona as competéncias dos Tribunais de Contas e
arts. 127 a 130 quanto as do Ministério Publico (BRASIL, 1988, p. 38-39, 59-61).

2 O projeto legislativo ¢ de autoria do Senador Antonio Anastasia (PSDB/MG).

3 Mencionem-se as reunides e debates publicos procedidos no ambito do TCU, sendo digna de nota a visualizagdo do
primeiro encontro por mais de 1,5 milhdes de usuérios ao vivo (BRASIL, 2018d, grifo nosso).
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mecanismos de integragdo das normas juridicas (art. 4°), estabelece a equidade e a socialidade
enquanto critérios de hermenéutica (art. 5°), delimita solugdes a conflitos da lei no tempo (art. 6°)
e contém normas de direito internacional privado (arts. 7° a 19) (GONCALVES, 2012, p. 49).

A partir da promulgacdo da Lei Federal n.° 13.655/2018 (BRASIL, 2018a), passou a LINDB a
contar com os artigos 20 a 30, cujos dispositivos produzem influxo no direito publico repressivo,
notadamente face a atuacdo dos orgdos de controle (Tribunais de Contas, sistemas de controle
interno — e externo — e Ministério Publico). Inicia-se, e j& por relevante, com o seu art. 20 (mais

polémico dos dispositivos):

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e¢ a adequacdo da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas (BRASIL, 2018a).

Tem-se como oportuno precisar, a priori, que o caput do dispositivo, ao se valer da intitulacao
“valores juridicos abstratos”, estd a mencionar o que, na concepcao juridica, ter-se-ia enquanto
“principios”. Reforca esta assertiva a anotacdo de que o Decreto regulamentador dos arts. 20 ao
30 da LINDB (Decreto Federal n.° 9.830/2019) delimita que “consideram-se valores juridicos
abstratos aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminagdo e abstracdo.”
(art. 3°, § 1°) (BRASIL, 2019).

Isto pois os principios sdo, por evidente, valores, mormente porque exprimem a sintese de valores
sociais que entdo passam a ser reconhecidos pelo Direito, juridicizando-os através do processo
politico democratico (MARTINS, 2010, p. 18).

Tratando-se, pois, de principios, reconhecidos estes sdo, na doutrina de Mello (2019, p. 54),
enquanto mandamentos nucleares de um sistema, dai possuirem por precipua atribui¢cdo o influxo
interpretativo (SILVA, 2013, p. 47) tanto ao legislador quanto ao intérprete, constituindo-se de
valores a que o sistema deve se esforcar para atender ao maximo (BULOS, 2012, p. 47).
Possuem, ndo obstante, induvidoso carater de abstratividade, visto que posta a amplitude deles,
neles ndo se vislumbrara carater absoluto (BARROSO, 2015, p. 64-65).

Dai bem se amoldam a concepc¢do e exegese dos aludidos “valores juridicos abstratos” (art. 20,
LINDB) as li¢des de Alexy (2012, p. 90-91 e 93-94), ao determinar que as normas juridicas se
dividiriam em principios e regras, os primeiros concebidos enquanto “mandamentos de otimizagao”,

suscetiveis de “ponderacdo” conforme o caso concreto:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo ¢
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um
dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre ¢ de que um dos principios tem
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precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob outras condigdes
a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que se
quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos
diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre
regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios
— visto que so principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensdo, na dimensao do peso (ALEXY, 2012, p. 93-94).

Sorte distinta socorrem as regras, as quais sofrem, a luz do quanto leciona Avila (2009, p. 78-79),
o dito juizo da subsungdo, técnica esta que pela maxima do silogismo, atrai solu¢do tnica pela
validade ou invalidade da espécie face a regra normativa.

De fato, embora ndo se ignore a importancia axiologica dos principios na informagdo do Direito e
de sua aplicacdo, nao se deve olvidar que o Juizo procedido por 6rgaos de controle sdo sobretudo de
validade e regularidade dos atos administrativos sub examine, sendo bem delimitadas as hipdteses
em que atuam de forma consultiva.

Isto dito, considerando-se que os juizos sobre determinada atuagdo estatal, quando por sua
irregularidade, geralmente lhes proclama a invalidade e decorrentes apuracdes, sancionamentos e
ressarcimentos, a principio se reconhece se prostrar um tanto quanto razoavel* que eventual decisdo
lastreada em principios juridicos se dé apenas e tdo somente em se considerando as “consequéncias

praticas da decisdao” (art. 20, caput, LINDB), bem como a necessidade e a adequacdo da medida

4 “Como bem salienta Willis Santiago Guerra Filho, na Inglaterra fala-se em principio da
irrazoabilidade e ndo em principio darazoabilidade. [...] E esse teste da irrazoabilidade, conhecido
também como teste Wednesbury, implica tdo somente rejeitar atos que sejam excepcionalmente
irrazoaveis. Na formula classica da decisdo Wednesbury: ‘se uma decisao [...] ¢ de tal forma
irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a corte intervir’. Percebe-se,
portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade ¢ muito menos intenso do que os testes que a regra
da proporcionalidade exige, destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis.”
(SILVA, 2012, p. 29).

“A nog¢do do ‘razoavel’ ultrapassa a do ‘racional’. Em verdade, a razoabilidade torna-se critério de afericdo da
legitimidade de decisdes administrativas que ndo se mantém perante o direito, por serem insuficientes os critérios
de estrita racionalidade para afirmar sua validade. A razoabilidade ¢ critério avaliativo do exercicio da discri¢do,
quando da aplicacdo da lei por meio de uma estimativa valorativa das circunstancias empiricas, operagdo esta que
ndo se cinge as regras racionais da logica dedutiva, mas requer o manuseio de uma ‘logica’ propria do direito,
voltado como esta para a implantagdo e manuten¢ao dos valores consagrados em seu seio.

[...] Ha um padrio de ‘conduta razodvel’ para cada atuagdo discricionaria da Administragdo. E que a razoabilidade
responde a tendéncia no direito administrativo de configurar materialmente a nocdo de competéncia, emergente
tdo-somente com a compostura que lhe der o caso concreto. Logo, somente perante a fisionomia objetiva deste ¢
o possivel examinar se a atividade administrativa, a titulo de perseguir o interesse publico concreto, afasta-se do

standard de razoabilidade imposto pelo direito positivo.” (OLIVEIRA, 2008, p. 31-32).
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imposta, inclusive face eventuais alternativas incidentes (ou ndo incidentes), a teor do paragrafo
unico do aludido art. 20.

Nao nasce com o caput do art. 20 a critica a que julgadores procedam, com relativa facilidade,
a decidir da maneira que, contemporaneamente, parega-lhes porventura mais adequado ter se
decidido’® no passado, porém o fazendo sem a detenca a ponderagdo procedida legitimamente por
aquele que, a época, detinha a competéncia para tal®.

E o que o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2020, p. 14)
denominou recentemente de “comentarista de videoteipe™: “quando se vai julgar o que passou,
age-se como um ‘comentarista de videoteipe’”, pois passado o tempo, depois que tudo aconteceu,
quando se pode olhar os fatos a distancia, “percebem-se muitas coisas que, quando se esta ali no
calor do momento, ndo se ¢ capaz de perceber”.

Em se tratando de competéncia origindria doutro Poder ou 6rgdo constituido, sem proceder a
minima reducdo das competéncias de quaisquer o6rgaos de controle, pode se afirmar que o cotejo
do mérito da decisdo matriz sempre serd, em rigor, minimamente cautelosa, merecendo destaque
os excertos de Mello (2019) e Meirelles (2012):

O campo de apreciagdo meramente subjetiva — seja por conter-se no interior das
significacdes efetivamente possiveis de um conceito legal fluido e impreciso, seja
por dizer com a simples conveniéncia ou oportunidade de um ato — permanece
exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz, sem o qué haveria
substituicdo de um pelo outro, a dizer, invasdo de fungdes que se poria as testilhas
com o proprio principio da independéncia dos Poderes, consagrado no art. 2° da
Lei Maior (MELLO, 2019, p. 1.051).

O que o Judicidrio ndo pode ¢ ir além do exame de legalidade, para emitir um
juizo de mérito sobre os atos da Administragdo [...] A competéncia do Judiciario
para a revisdo de atos administrativos restringe-se ao controle da legalidade e da
legitimidade do ato impugnado. Por legalidade entende-se a conformidade do
ato com a norma que o rege; por legitimidade entende-se a conformidade com os
principios bésicos da Administragcdo Publica, em especial os do interesse publico,
da moralidade, da finalidade e da razoabilidade, indissociaveis de toda atividade
publica (MEIRELLES, 2012, p. 790).

5 “[...] O Ministro Jodo Otavio Noronha, presidente do Superior Tribunal de Justiga, foi enfatico e ndo se furtou a
dar exemplos e nomes [...] Noronha ressaltou que a estabilidade e vitaliciedade dos juizes sdo fatores fundamentais
que devem ser preservados. Porém, ndo sdo armas das quais o magistrado pode se valer para impor sua visdo de
mundo. [...] ‘O Judiciario agora zela pela moralidade formal, o que ¢ uma deturpacao da fun¢io do juiz. Tem juiz que
determina que dinheiro apreendido seja repassado para determinado local. Isso ndo é coisa de juiz! Quem defende
principios constitucionais, como os ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, ¢ vaiado na rua. Mas a
decisdo que determinou que o Sergio Cabral fosse acorrentado feito um animal sem motivo ndo tem pai. Decisdo
arbitraria ndo tem pai [...].” (MARTINES, 2018).

6 “Um sistema juridico ndo ¢ mau nem bom pelo fato de, em seus processos, principios serem usados com muita
frequéncia. O problema ndo esta neles, mas na comodidade que podem oferecer para os espertos e para 0s preguigosos.
O oportunista, cujo interesse ¢ adiar eternamente o pagamento de suas dividas, invoca em juizo apenas o principio
do acesso a jurisdigdo e pede para ndo pagar, até o fim do processo principal: ‘Negar a liminar’ — diz ele — ‘¢ cassar
meu direito a Justica’. E um esperto, com um argumento comodo, ocultando a fragilidade de sua pretensao de mérito.
O juiz que ndo queira o trabalho de analisar a plausibilidade do direito de fundo pode simplesmente aceitar o tal
principio e conceder a liminar ou invocar o principio da obrigatoriedade dos contratos e nega-la. E um preguigoso,
usando fundamentos faceis para esconder a superficialidade de sua decis@o. Espertos e preguicosos sempre existirdo:
o mal é que sua esperteza fique oculta, por conseguirem iludir os espectadores com truques de magica — com a
simples declaragdo de principios. Para que, no debate juridico, os principios ndo sirvam como armas de espertos e
preguicosos € preciso impor, a quem os emprega, os onus que lhes sdo inerentes”. (SUNDFELD, 2014, p. 215).
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Ambos os citados autores lecionam, entdo, no sentido de que ¢ ao administrador — quando a
competéncia a este titulo lhe seja dada pela lei— o juizo primério quanto aos critérios de oportunidade
e conveniéncia do ato, devendo o controlador se atentar a ndo desfazer tal atribuicao.

Se, mesmo assim, a hipotese for considerada pelo intérprete enquanto de possivel deliberacao por
si — por considerar se submeter as suas legitimas competéncias de controle —, vislumbra-se como
medida de esmero — quicéd obrigatdria — que o faca a considerar a adequacdo e a necessidade da
decisdo a ser procedida, além das alternativas suscitadas no processo ou que, porventura, sejam
notdrias que infirmem ou que denotem a pertinéncia do quanto levado a efeito pelo gestor cujo ato
administrativo se prostra a crivo.

Suscite-se, por oportuno, que as terminologias “adequacdo” e “necessidade” incorporadas no
paragrafo unico do art. 20 da LINDB, § 3° do art. 3° e § 2° do art. 4° do Decreto Federal n.°
9.830/2019 nada mais sdo do que representativas das elucidacdes doutrindrias acerca do principio
da proporcionalidade, cujo influxo geral nas decisdes de controle deixa de ser valorativo e passa a
ser considerado juridicizado (BRASIL, 2019).

Isto pois o principio da proporcionalidade ¢ “entendido como um mandamento de otimizagdo do
respeito maximo a todo direito fundamental, em situacdo de conflito com outro (s), na medida
do juridico e faticamente possivel” (GUERRA FILHO, 2007, p. 88-89), sendo decomposto
em trés elementos a serem observados face o caso concreto: a “adequacdo”, a “necessidade”
e a “proporcionalidade em sentido estrito”, sendo o primeiro (adequagdo) a possibilidade de
atingimento do fim pelo meio, o segundo (necessidade) a observancia quanto a inexisténcia doutro
meio menos gravoso habil a satisfacdo do fim, e o terceiro (proporcionalidade em sentido estrito)
enquanto signo de ponderacgdo “se o meio utilizado € ou ndo desproporcionado em relagio ao fim”,
isto ¢, reflete o “pesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim.” (MELLO,
2019, p. 114).

Ha de se pontuar, mormente para a boa apreciacao dialética do dispositivo normativo em epigrafe,
as ressalvas relevantes procedidas, pois, pela Procuradoria Geral da Republica através da sobredita
Nota Técnica Conjuntan.’ 01/2018 (BRASIL, 2018b, p. 4), durante o tramite do projeto legislativo

que culminou no texto promulgado (PL n.° 7.448/2017), ao anotar que:

[...] O dispositivo claramente desprestigia a prolagdo de decisdo, inclusive
judicial, com base em principios. Impde, ainda, que, caso assim o seja, considere
as consequéncias praticas dela advindas. Ora, negar a possibilidade de decisdo
baseada em principios ¢ recusar densidade normativa dessa fonte do direito.

[...] O dispositivo, na redacdo apresentada, ¢ bastante amplo, e da abertura,
inclusive, para que seja invocado mesmo nos casos de decisdes judiciais que
ndo tenham por objeto o controle de ato administrativo. Entretanto, mesmo que
contida a aplicacao do dispositivo a fungdo de controle, o artigo proposto peca
por transferir indevidamente ao julgador os 6nus e as responsabilidades inerentes
a atividade do gestor publico (BRASIL, 2018b, p. 4).
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Prosseguiram-se as criticas langadas pela PGR (BRASIL, 2018b, p. 5), suscitando, ademais, que
ndo caberia ao julgador — substituindo-se ao gestor — delimitar medidas ou alternativas porventura
incidentes quando de seu julgamento, tendo enquanto impensavel “supor que o magistrado ou o
6rgao controlador possa analisar o exame das ‘alternativas possiveis’”.

Assemelhadas criticas se prostraram lang¢adas no parecer do Tribunal de Contas da Unido (BRASIL,
2018c, p. 14-16), que, ndo obstante, procedeu a relevante complemento em sua motivagao,
anotando que o Cddigo de Processo Civil, notadamente em seu artigo 489, §§ 1°, 2° e 3°, ja estaria
a abarcar os elementos de seguranca a tutela decisoria dos 6rgdos controladores, além do que,
da hermenéutica do paragrafo inico do art. 20 da “nova” LINDB, ndo se depreenderia serena
interpretagdo quanto a avaliagdo das possiveis alternativas, pelo julgador, que dos autos constem,
com vistas a se acautelar da exegese que porventura compreenda que deveria ele, o julgador,
buscar a avaliagdo, per si, das “possiveis alternativas”.

Noutravia, relevante mencionar terem juristas (MARQUES NETO et al., 2018, p. 3-4) sustentado
mediante carta intitulada “Resposta aos comentérios tecidos pela Consultoria Juridica do TCU
ao PL n.° 7.448/2017”, que a experiéncia demonstra que decisdes de cunho concreto por vezes se
balizam em valores juridicos de cunho abstrato — “tais como o interesse publico, o principio da
economicidade, a moralidade administrativa, etc.” (MARQUES NETO, 2017, p. 3), de forma que
estd o dispositivo a reforgar a ideia de responsabilidade decisoria, ndo se tratando de substituigdo do
gestor pelo julgador, mas sim que este ltimo, ao se valer especialmente de comandos normativos
abstratos, tenha em mente — com base no que dos autos conste — as alternativas que existem, ou
ndo, ao gestor, os impactos dai decorrentes e, pois, concretize o juizo com a responsabilidade

decisoria, conforme excerto que se destaca:

O PL n° 7.448/2017 pretende inserir o artigo 20 na LINDB com a finalidade
de reforgar a ideia de responsabilidade decisoria estatal diante da incidéncia
de normas juridicas indeterminadas, as quais sabidamente admitem diversas
hipoteses interpretativas e, portanto, mais de uma solucdo. A experiéncia
demonstra ser comum a tomada de decisdes muito concretas a partir de
valores juridicos bem abstratos — tais como o interesse publico, o principio
da economicidade, a moralidade administrativa, etc. O fendmeno é comum as
esferas administrativa, controladora e judicial. Diante desse quadro, o paragrafo
unico do art. 20 propde instituir ao tomador de decis@o o dever de demonstrar, via
motivagdo, ‘a necessidade e a adequacgdo da medida imposta ou da invalidagdo
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas’.

[...] O dispositivo ndo exige conhecimento extra processual do julgador, mas
sim que concretize sua fungdo publica com responsabilidade. Veda, assim,
motivacdes decisdrias vazias, apenas retoricas ou principiologicas, sem analise
prévia de fatos e de impactos. Obriga o julgador a avaliar, na motivacao, a partir de
elementos idoneos coligidos no processo administrativo, judicial ou de controle,
as consequéncias praticas de sua decisdo. E, claro, esse dever se torna ainda mais
importante quando ha pluralidade de alternativas. Quem decide ndo pode ser
voluntarista, usar meras intuigdes, improvisar ou se limitar a invocar formulas
gerais como ‘interesse publico’, “principio da moralidade’ e outras. E preciso,
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com base em dados trazidos ao processo decisorio, analisar problemas, opcdes
e consequéncias reais. Afinal, as decisdes estatais de qualquer seara produzem
efeitos praticos no mundo e ndo apenas no plano das ideias.

No mais, o dispositivo a ser inserido na LINDB ¢ clara aplica¢do do conhecido
principio da proporcionalidade, que exige ao tomador de decisdo a comprovagao
de que a medida a ser adotada ¢ adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito. [...] (MARQUES NETO, 2017, p. 3-4).

Quer-nos parecer, de fato, que o dito art. 20 ndo obstaculiza decisdo que possua em sua
fundamentagdo — e até enquanto precipua motivacdo — a meng¢ao a principios, sequer veda que
assim se proceda, apenas consignando que ao fazé-lo deve se considerar as “consequéncias
praticas da decis@o”, procedendo apenas se “adequado” e “necessario” inclusive, se o caso, face as
“alternativas existentes”.

Nao devem, entdo, serem olvidados os reflexos da decisdo quanto aos interesses da coletividade,
continuidade da prestagdo do servigo publico e formagdo de precedente para hipdteses analogas
(dentre outras consequéncias que do caso se avizinhem), tampouco a exteriorizagdo da ponderacao
levada a efeito para se concluir pela adequagado e necessidade da decisdo.

Tem-se enquanto logico que a partir do momento em que a autoridade dotada de poderes decisorios
de revisao, seja jurisdicional ou administrativa, ingressa no mérito de ato administrativo para decidir
com base em valores juridicos abstratos — que, ao seu ver, merecem “ponderagdo” distinta daquela
realizada na decisd@o objeto de controle —, minimamente deve considerar também alternativas
distintas (existentes ou ndo), até porque impossivel (a0 menos se de forma responsavel) seria bem
exercer juizo substitutivo (controlador) sem ponderar sobre as alternativas que tinha o prolator
originario do ato objeto de controle.

Dos escritos de Kennedy e Fisher III (2006 apud BARROSO, 2015, p. 62) se extrai observacao

pertinente:

Como David Kennedy e Wiilian W. Fisher t€m escrito, se tornou senso comum
afirmar que os “materiais juridicos ndo produzem solug¢des unicas para os casos
individuais”, que o trabalho juridico ndo era sempre dedutivo, mas também
“envolvia em grande medida a formulagdo de politicas”, e que os juristas t€ém que
“falar e pensar sobre consequéncias, €tica, estatisticas e assim por diante”.

Importante se faz sublinhar que a matéria versada no art. 20 do diploma em apreco ndo se confunde
— embora também ndo seja antagdnico — ao disposto no art. 489 do Novo Codigo de Processo
Civil, isto pois no primeiro ndo se esta a falar de elementos obrigatérios da sentenca, mas sim
de delimitacdo do juizo decisdrio, de forma que este passe a abarcar as consequéncias praticas
da decisdo quando de juizos fundamentados em valores juridicos abstratos, bem como que, em
o fazendo, considere a adequacao e a necessidade da medida face as alternativas possiveis, estas
ultimas, por evidente, que dos autos constem ou deles possam se extrair.

A delimitagao do juizo decisorio aos fatos e fundamentos do processo — nao se tratando, pois, de

demandar do intérprete atividade prospectiva idem a do gestor — consta bem expressada nos arts.
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3°,§2° e 4° § 1° do Decreto regulamentador.

Trata-se, pois e nosso ver, de exegese que complementa o disposto no Codex Processual, ndo
estando nele exaurido, tampouco a ele desarmdnico, constituindo interpretacio bem mais ampla
pois ndo se refere “apenas” aos fundamentos da decisdo, mas a delimitagdo do objeto dela, com

influxo, pois, em todo o sistema normativo publicista.

2 DA OBSERVANCIA DA MOTIVACAO E DA REALIDADE NO EXERCICIO DO
JUIZO SOBRE ATOS ADMINISTRATIVOS

Por conseguinte, esta a estampar a LINDB, em sua nova fei¢ao, dispositivos normativos especificos
que suscitam a necessidade de que as decisdes que decretem invalidade de ato indiquem as
consequéncias de tal decreto, com equanime exposicao de seus efeitos nos interesses sob crivo (art.
21, paragrafo unico), consideracdo das dificuldades reais do gestor e as circunstancias envolvidas
no ato quando de juizos de invalidag¢do ou sancionamento (art. 22 e seus §§), estabelecimento de
regime de transicdo quando de decisdes que imponham novo dever (art. 23) e a consideragdo das
orientagdes gerais da época quando da ulterior revisdo da juridicidade dos atos sub examine.

Vem se reconhecendo que o disposto no art. 21 reforca o dever de motivacao’ (v. arts 93, IX, e
129, VIII, da Constitui¢ao da Republica) dos atos decisorios (MAFFINI, HEINEN, 2018, p. 25-
26), tendo percebido critica por sua generalidade (BRASIL, 2018b, p. 6) mas anotando percepcao
de sua pertinéncia pela Comissdo de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2017), ao anotar que caminhamos “para ter decisdes devidamente motivadas,
com o detalhamento e a especificidade necessarias, de modo a nio restarem duvidas do respeito
do seu contetido a legalidade e a proporcionalidade” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017, p. 9).
A escorreita motivagdo da decisdo administrativa — que dird da jurisdicional — se constitui, alias,
em faceta do proprio principio da publicidade consagrado enquanto norteador da Administracao

Publica (art. 37, caput, Constituicao Federal):

Pela motivacdo o administrador publico justifica sua agdo administrativa,
indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e os preceitos
juridicos (pressupostos de direito) que autorizam sua pratica. [...] A motivagao,
portanto, deve apontar a causa e os elementos determinantes da pratica do ato
administrativo, bem como o dispositivo legal em que se funda (MEIRELLES,
2012, p. 107).

Raras seriam as circunstancias pelas quais se reconheceria impertinéncia em se demandar que
eventual juizo invalidatorio consigne as consequéncias de sua decisdo, tampouco que sejam
estas proporcionais, equanimes € ndo anormais ou excessivas, parecendo-nos novo aclamo dos
precitados principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Destaca-se que o disposto nos artigos 22, 23 e 24 da “nova” LINDB, vem sendo reconhecido a

titulo de juridicizagdo do “principio da realidade” aos atos de controle da Administragdo Publica:
7 Note-se que a “motivacao” compde 04 (quatro) dos titulos do Decreto Federal n.° 9.830/2019 (BRASIL, 2019).
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A publicagdo recente da Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro, implicou consequéncias diretas na forma de
atuar de magistrados, ministros, desembargadores e conselheiros. E que, por
exemplo, a simples motivagao legal para aplicagdo de sangdes, sem considerar
as circunstancias faticas que motivam uma conduta, ndo mais atende a
fundamentagdo como comando constitucional previsto no artigo 93, incisos IX e
X, da Constitui¢ao.

Hoje, mais do que antes, de suma importancia que a motivacdo daqueles que
julgam ou controlam os atos juridicos, leve em conta as circunstancias faticas do
caso concreto, bem como aquelas envoltas a figura do proprio agente que praticou
a conduta, pois sO assim, teremos julgamentos consentdneos com a realidade.
(PIRONTI, 2018, p. 1).

No estudo de caso procedido por Pironti (2018, p. 1-2) — hipdtese em que uma servidora publica (no
exercicio da atribui¢do de pregoeira em licitagdo publica) teve sua sanc¢do afastada pelo Tribunal
de Contas da Unido em virtude da reconhecida dificuldade imposta a ela em deter ciéncia quanto a
impropriedade da conduta que ha anos era praticada no 6rgao em que lotada sem parecer juridico
ou orientacdo superior que a desfizesse, mantendo, no caso, a decisdo sancionatoria apenas contra
seu superior hierarquico —, ¢ relevante se compreender como a LINDB foi utilizada enquanto
fundamento normativo para decisdo mais relevantemente motivada, tendo, ao se apreciar a conduta
de agente publico, considerado, de fato, as circunstincias em que ela se dava e as alternativas
médias de que dispunha (ou ndo) o sujeito, em firme aplicagdo do art. 22, que ao revés de afastar
qualquer competéncia controladora, trouxe a ela maior coeréncia.

Por evidente que a boa exegese ha de se considerar que se passe a ter, quando do cotejo da atuacao
administrativa, a consideragdo dos “obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados™ (art. 22, caput,
LINDB), o que ndo significa, a0 nosso ver, que estes valores passem a possuir relevo superior as
normas postas de matriz constitucional (de ordem fiscal, orcamentaria, etc.) — o que se afirma a
luz da pertinente critica de Nohara (2016, p. 7) quanto a dita desnecessidade da nova norma (pois
o primado da realidade ja estaria integrado na exegese juridica), ineficacia (face o seu grau de
abstratividade) e perigo (se for utilizada como brecha capciosa para descumprimento de exigéncias
legais) —, mas que, notadamente quando do cotejo sancionatdrio e de invalidade estampado nos
paragrafos deste dispositivo, ndo se olvide da realidade vivenciada pelo gestor.

Neste sentido o recente precedente do E. Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo (SAO
PAULO, 2018, p. 11), nos autos do TC n.° 015743/989/18 e sob Relatoria do Conselheiro Sidney
Estanislau Beraldo, em que se afirmou, com meng¢ao expressa ao art. 22 da LINDB, que aditamento
levado a efeito em contrato administrativo mereceria juizo de regularidade, isto porque “houve a
demonstragdo efetiva das dificuldades reais que impuseram a a¢ao do agente para uma remodelacao
da direcdo inicialmente pretendida (nos ditames do artigo 22 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro).”

A realidade de gestdo, a pertinéncia de sua consideracdo e as consequéncias das decisoes de
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controle perceberam oportuna mencao no Decreto n.° 9.830/19 quanto a “modulag¢do” de efeitos
das decisdes anulatorias, que deverdo indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de
forma proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais (art. 4°, § 3°), de forma a
buscar a mitigagdo dos 6nus ou das perdas dos administrados ou da administracdo publica que
sejam anormais ou excessivos em fun¢do das peculiaridades do caso (art. 4°, § 5°) (BRASIL,
2019).

Mesmo raciocinio légico juridico estd a se emanar tanto da necessidade de se considerarem novas
ordens porventura dadas pelos 6rgdos de controle e/ou a mudanga de suas orientagdes gerais
(jurisprudéncias, simulas, instru¢des normativas, etc.) enquanto merecedoras de consideracdes
seja de regime juridico de transi¢do seja de juizo face as orientacdes da época (arts. 23 e 24 da
LINDB ¢ 6° ¢ 7° do Decreto Federal n.° 9.830/2019).

Isto pois, embora nao se ignore que os juizos de controle por vezes emanam decisdes de cunho
técnico declaratorio — isto €, reconhecem realidade normativa preexistente (BRASIL, 2018b, p.
7) —, ndo se deve mesmo olvidar que a ciéncia juridica — também o sendo o planejamento gestor
tipico da atuacdo administrativa — ¢ humana e, como tal, sujeita a volatilidade intrinseca a sua
interpretacdo e exegese.

De fato improvavel se considerar que nao ha modifica¢des de entendimentos firmes de 6rgdos de
controle (inclusive jurisdicionais) que infirmam direitos outrora tidos como consolidados, nao
sendo nada incomum ja se proceder a regulamentacdo de efeitos de tutelas modificativas — vide,
neste sentido, art. 927, §§ 2°, 3° e 4°, do N.CPC —, notadamente quando com influxo geral, a
luz, inclusive, das assertivas procedidas pela Comissdao de Constitui¢ao e Justica da Camara dos
Deputados (2017, p. 10):

E nesse sentido, portanto, em respeito a seguranga juridica e aos proprios
principios da lealdade e da boa-fé, que se trouxe no projeto a necessidade de
sempre se estabelecer uma transicdo em caso de mudanca de interpretagdo,
mesmo que ndo haja regime previamente estabelecido, permitindo-se que, a partir
do didlogo entre o interessado e a autoridade prolatora da decisdo definidora de
nova orientagdo, seja negociada a referida transi¢do, com a celebracdo de um
compromisso para o ajustamento.

Nada impede, ademais, que decisdes de controle porventura procedidas sobre atos nao respaldados
por consideracdes gerais vigentes a época deixem de sofrer decorrente influxo pelos dispositivos
normativos indicados, o que nada se confunde com o dever de, em existindo tais orientagdes
consideraveis a época pelo gestor, sejam elas — em coeréncia, proporcionalidade, razoabilidade e a

luz do principio da realidade — tomadas devidamente a tomo pelo intérprete controlador.
3 DOS ACORDOS E CONSENSUALISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Sustenta-se ter anova LINDB consagrado permissivos a consensualidade na Administragao Publica,
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acatando a celebragdo de compromisso com interessados com vistas a eliminar irregularidades ou
situacdes contenciosas, observada a legislacdo aplicavel (art. 26 e seus §§), estabelecendo previsao
normativa a incidéncia da compensag¢ao quando de atos de controle, inclusive com compromisso
entre os envolvidos (art. 27 e seus §§), e expressa normativa a permitir consultas publicas antes da
edicao de atos normativos (art. 29).

Nao se ignora o enraizamento na cultura juridico-administrativa nacional da sempre atuagdo
contenciosa ou “vinculada” quando de controle ou aferi¢do de condutas — publicas ou privadas —
desconformes a melhor subsun¢do normativa®, embora tampouco se olvide o reconhecimento de
que tal exegese se mostra inapropriada para a eficiente’ e boa administracao diante da complexa,
volatil, agil e tecnolodgica relagdo juridica tipicamente moderna, cada vez mais se socorrendo
a Administragdo Publica e os distintos 6rgdos e poderes que a compdem de mecanismos de

consensualidade e acordos com vistas ao atingimento razoavel e dindmico dos fins reciprocos:

O recurso ao classico esquema de atuacdo administrativa por meio de atos
administrativos unilaterais, cunhados no exercicio da prerrogativa imperativa,
parece ndo mais dar conta do satisfatorio exercicio dos atuais deveres cometidos
a Administragdo Publica. A complexidade do atual direito administrativo
coloca em xeque respostas binarias do tipo “proibido/permitido” a algumas
situagdes concretas, como nos casos de conflito entre Administragdo Publica e
administrado, as quais poderiam ser mais bem conformadas com acordos que
valorizem decisdes mais consentineas as especificidades do caso e, assim, mais
eficientes. Ademais, a configuracdo do Estado Democratico enseja a participagio
do administrado no desenvolvimento das atividades administrativas - fator que
propicia a ascensao da consensualidade. (PALMA, 2015, p. 25-26).

Esta consensual maneira de atuacao da Administracao Publica também nao se mostra desarmdnica
a diversos diplomas normativos vigentes que preveem analogas circunstancias, parecendo-nos
merecer citagdo a aplicagdo ja expressa da arbitragem no ambito da Administracao Publica (art. 1°,
§ 1°, Lei Federal n.° 9.307/1996), acordos de leniéncia no ambito do CADE (arts. 86 e ss. da Lei
Federal n.° 12.529/2011) e em atos de corrupgao (art. 16 da Lei Federal n.® 12.846/2013), assim

8 “Dever de sancionar. Registre-se, por ultimo, que, uma vez identificada a ocorréncia de infracdo administrativa,
a autoridade ndo pode deixar de aplicar a sangdo. Com efeito, ha um dever de sancionar, ¢ ndo uma possibilidade
discricionaria de praticar ou nao tal ato. A doutrina brasileira, mesmo em obras gerais, costuma enfatizar tal fato em
relag@o ao dever disciplinar [...], mas o dever de sancionar tanto existe em relac@o as infragdes internas quanto em
relacdo as externas.” (MELLO, 2019, p. 915).

“O ambito de discricionariedade na aplicagdo de sangdes em contratos administrativos nao faculta ao gestor, verificada
a inadimpléncia injustificada da contratada, simplesmente abster-se de aplicar-lhe as medidas previstas em lei, mas
sopesar a gravidade dos fatos e os motivos da ndo execucdo para escolher uma das penas exigidas nos artigos 86 ¢
87 da Lei 8.666/1993, observado o devido processo legal.” (BRASIL, 2006).

“Uma vez interpretada as normas juridicas, o agente publico as aplicara, de acordo com o fato concreto, em vista do
interesse publico que lhe cabe proteger. No caso de penalidades administrativas, ocorre a imposigdo delas, isto é, a
autoridade administrativa declara a direta e imediata consequéncia juridica cominada ao infrator ou responsavel.”
(VITTA, 2018, p. 1).

9 “Isso quer dizer, em suma, que a eficiéncia administrativa se obtém pelo melhor emprego dos recursos e meios
(humanos, materiais e institucionais) para melhor satisfazer as necessidades coletivas num regime de igualdade
dos usuarios. Logo, o principio da eficiéncia administrativa consiste na organizacdo racional dos meios e recursos
humanos, materiais ¢ institucionais para a prestacdo de servigos publicos de qualidade com razoavel rapidez,
consoante previsdo do inciso LXXVIII do art. 5° (EC-45/2004) e em condi¢des econdmicas de igualdade dos
consumidores.” (SILVA, 2013, p. 676).
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como o ja consolidado permissivo normativo aos intitulados Termos de Ajustamento de Conduta
(art. 5° § 6°, Lei Federal n.° 7.347/1985).

Até mesmo no ambito do Direito Penal — em que passivel seria de maiores criticas face a severa
indisponibilidade, em tese, dos valores envolvidos — os acordos de colaboragdo premiada tomam
as manchetes jornalisticas diariamente.

Evidencia-se sobremaneira que a previsao normativa geral a propiciar, conforme o caso e “observada
a legislacdo aplicavel”, compromissos com vistas a coerente, consensual e paulatina regularizagao
de relacdes juridicas pode vir a se tornar instrumento juridico de relevante atuagdo administrativa
para acautelar situagdes de permanente irregularidade que apenas fazem somar deletérios efeitos
socioecondmicos e ambientais, por vezes merecedores de solugdes graduais. A sintese processada
por Marques Neto e Freitas (2018, p. 4) em seu artigo intitulado “O art. 26 da LINDB e o consenso

na func¢do de policia administrativa”— cuja leitura ¢ indispensavel —, ¢ merecedora de destaque:

[...] A Lei 13.655/2018, diferentemente do que ela foi acusada, ndo tem o
desiderato de fomentar ilicitudes, ou de tornar o controle mais lasso. Muito ao
revés, o racional na nova lei — do qual ¢é saliente o seu artigo 26 que ora se
comenta — ¢ o de conferir transparéncia as relagdes publico-privadas. A historia
demostrou que o arbitrio e a unilateralidade do exercicio do poder extroverso, em
vez de reprimir, fomentaram a pratica de ilegalidades.

Consagrou a nefasta logica do “criar dificuldades, para vender facilidades”.

A Lei 13.655/2018 caminha no sentido oposto; processualiza e confere
transparéncia ao consenso. E um novo caminho para os proximos anos da histéria
sobre o exercicio da funcdo de policia.

Faz-se oportuno anotar a preponderancia da eficiéncia da consensualidade estampada nos arts. 26 €
27 da LINDB perante o fato de que os proprios dispositivos concedem razoavel “contrapeso’ tipico
do sistema normativo, demandando “motiva¢ao” e expondo a “vedagdo a exoneragao permanente”
(art. 26, § 1°, T e III, e art. 27, § 1°), submetendo-se os ajustes e acordos a niveis de controle, tais
como os demais institutos da espécie, que, como dito, ndo ¢ nova nem a Administragao Publica
nem as proprias competéncias dos orgaos de controle (MARQUES NETO, FREITAS, 2018, p.
2-3).

O Decreto Federal n.° 9.830/2019 —no exercicio regulamentar para dar “fiel execug¢ao” a lei (art. 84,
IV, CF) — também clamou por transparente motivacao na decisao de celebrar compromisso (arts.
9°,§ 2° e 10, § 1°), com relevante fixagdo de aspectos da instrugcao do processo administrativo,
dependente de oitiva do 6rgdo juridico, realizagao de consultas publicas (quando cabiveis), aferi¢cao
de razoes de relevante interesse geral, bem como tomada de parecer técnico conclusivo sobre a
viabilidade técnica, operacional e, quando for o caso, sobre as obrigacdes or¢amentario-financeiras
a serem assumidas (art. 10, I, II, III, § 4°, T e II).

A regulamentagcdo também estampou a possibilidade de celebracao de ajuste consensual entre
gestores e 0rgaos de controle interno, “com a finalidade de corrigir falhas apontadas em agdes de

controle, aprimorar procedimentos, assegurar a continuidade da execucao do objeto, sempre que
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possivel, e garantir o atendimento do interesse geral”, ressalvando o descabimento deste para elidir
reflexos juridicos quanto a eventual dano ao erario provocado por agente mediante conduta dolosa
ou em erro grosseiro (art. 11, § 2°).

Frise-se, por oportuno, que na toada participativa do administrado ¢ que se depreende a permissao
a consulta publica antes da edi¢dao de atos normativos (art. 29), concedendo ferramenta aos mais
variados niveis de gestdo, mormente porque consagra relevante instrumento de “participagdo
democratica” — que € nucleo essencial do regime juridico vigente (art. 1°, caput, V, paragrafo tnico,
dentre outros dispositivos da Constitui¢do da Republica) —, além de conferir notavel publicidade
aos atos (ou pretensos atos) estatais, a teor de referido principio também consagrado enquanto
incidente na Administragdo Publica (art. 37, caput, CF) (SILVA, 2013, p. 673-674).

Convém assinalar que a obrigatoriedade de consultas ou audiéncias publicas ja se impregna em
determinadas matérias legislativas (tais como nas or¢amentarias anuais e plurianuais do Poder
Executivo'?), prestando-se enquanto relevante engrandecedor o permissivo a que assim se proceda
sempre que pertinente, ainda mais em se considerando o direito subjetivo do administrado a que
sua contribuicdo em referida consulta publica seja efetivamente objeto da decisdo (parte final do
art. 29), muito contribuindo a maturidade democratica e normativa (RIGAMONTI, 2020).

4 DO SANCIONAMENTO A AGENTES PUBLICOS

A LINDB previu, notadamente nos §§ 1°, 2° e 3°, do art. 22 e em seu art. 28, critérios norteadores
e delimitadores das hipdteses abstratas em que a invalidade do ato administrativo ou o irregular
exercicio das atribuicdes legais do cargo venha a provocar sancionamento pessoal ao servidor
publico.

Trata-se, como sobredito no capitulo 2° e notadamente nos paragrafos do aludido art. 22, do influxo
normativo do principio da realidade tanto as hipoteses de invalidacdo de atos administrativos
quanto nas de sancionamento de agentes publicos, de forma a considera-lo quando das decisdes
de controle (administrativas ou jurisdicionais) que venham a reconhecer pessoal responsabilidade.
Ademais, robusta e firme assertiva passa a constar no caput do art. 28, ao anotar que “O agente
publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro”.

Temos que esta o legislador a consagrar a necessidade de voluntariedade quando da incursao
do agente em determinada infracdo de ordem civil ou administrativa. Isto pois ¢ cedigo que, em
rigor, as san¢des administrativas se constituem em inquestionavel instrumento de regularizagao de
condutas sociais, a fazer se concluir ter o Direito Administrativo repressivo nicleo principioldgico
que se confunde com o do proprio Direito Penal (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1.008; MOREIRA
NETO, GARCIA, 2012), ndo passando despercebida a anotagao de Mello (2019, p. 898) no sentido

de que o que distingue a san¢do administrativa da penal ¢ “apenas” a autoridade que a declara,

10 Vide arts. 9°, § 4°, ¢ 48, § 1°, 1, da Lei Complementar n.° 101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal. (BRASIL,
2000, p. 4, 17-18).
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sendo na primeira a administrativa e na segunda a jurisdicional.

Nao ha como se questionar a afirmagdo, pois, de que a sancdo administrativa corresponde a
instrumento de coerc¢ao educativa a quem cometera, voluntariamente, sua respectiva e antecedente
infracdo. E remédio juridico que se presta, tal qual na esfera penal, a satisfazer a necessidade coletiva
mediante inibi¢ao de condutas reconhecidas como degradantes em determinada coletividade, a sua

época:

A configuragdo de infragdes pressupde a reprovabilidade da conduta do particular.
Isso significa que a infrac@o se caracterizara pelo descumprimento aos deveres
legais ou contratuais, que configure materializagdo de um posicionamento
subjetivo reprovavel. Como decorréncia, a imposicdo de qualquer sancdo
administrativa pressupde o elemento subjetivo da culpabilidade. No Direito
Penal democratico ndo ha responsabilidade penal objetiva - ainda quando se
possa produzir a objetivagdo da culpabilidade. Mas ¢é essencial e indispensavel
verificar a existéncia de uma conduta interna reprovavel. Nao se pune alguém em
virtude da mera ocorréncia de um evento material indesejavel, mas se lhe impde
uma san¢ao porque atuou de modo reprovavel. As palavras de Welzel refletem
concepgdo que nao comporta reparos, quando afirmou que “O direito ndo pode
proibir a causagdo de um determinado resultado, sendo que apenas a realizagao
de ag¢oes dirigidas ou que levem consigo a possibilidade (perigo) da lesdo do bem
juridico [...] O injusto criminal somente resulta plenamente constituido, ao meu
ver, quando ao desvalor da agdo se agrega o desvalor do resultado.” E acrescentou
que quando se produz a lesdo a um bem juridico sem que tal se configure como
resultado de uma acao ou omissao reprovavel de um sujeito, tratar-se-a de “uma
desgraca mas ndo de um injusto”. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1.012).

Cientes de que o Estado apenas goza de poderes indispensavelmente instrumentais a satisfacao
de seus deveres, ndo haveria como considerar nexo de pertinéncia ldgica em se sancionar aquele
que porventura infringiu determinada norma sem sé-lo voluntariamente (MELLO, 2019, p. 898-
900) ou cuja culpa, crassa, revele assuncao dos riscos de fazé-lo, tanto que Mello (2019, p. 906)
reconhece o principio da exigéncia de voluntariedade enquanto norteador da atuagdo sancionatoria

estatal:

Principio da exigéncia de voluntariedade para incursdo na infragio — O
Direito propde-se a oferecer as pessoas uma garantia de seguranca, assentada na
previsibilidade de que certas condutas podem ou devem ser praticadas e suscitam
dados efeitos, ao passo que outras nao podem sé-lo, acarretando consequéncias
diversas, gravosas para quem nela incorrer. Donde, ¢ de meridiana evidéncia
que descaberia qualificar alguém como incurso em infracdo quando inexista a
possibilidade de prévia ciéncia e prévia eleicdo, in concreto, do comportamento
que o livraria da incidéncia na infracao e, pois, na sujei¢do as sangdes para tal
caso previstas.

A modificacdo legislativa em epigrafe, malgrado esteja a abarcar doutrina especializada

consolidada, nem por isto se torna despicienda, mormente porque traz influxo relevante na atuacao
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de controle, informando que do conceito de culpa — reconhecida no art. 37 § 6°, da Constitui¢ao
Federal, enquanto compativel a responsabilidade civil do agente publico — se extrai apenas a culpa
“grave” (“elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia” —v. art. 12, §§ 1°,2°3°,4°e 5°,
do Decreto n.° 9.830/19), excluidas, pois, a leve e a levissima, ndo estando estas ultimas olvidadas
ordinariamente do regime da responsabilidade civil', dai a pertinéncia de, em o fazendo quanto
aos agentes publicos, o seja expressamente.

Apropriado, ainda, consignar-se que a Comissdo de Constituicio e Justica (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2017) bem observou que referida disposi¢do normativa estava a acatar a
jurisprudéncia ja dominante, de certo que as criticas da Procuradoria Geral da Republica (BRASIL,
2018b, p. 11-12) mais focaram os paragrafos do aludido art. 28, resolvidos, pois, pelos vetos
presidenciais, mantidos quando da promulgagdo do diploma normativo.

Nao se olvidando que a atuacdo administrativa se envolve comumente com a solu¢do de casos
complexos, de varidveis imprevisiveis e com influxo de interesses os mais distintos e relevantes
(politicos, econdmicos, sociais, etc.) — cuja complexidade e prerrogativas politicas (ou de func¢ao)
deverdo ser consideradas em eventual responsabilizacdo (arts. 12, § 4°, e 13, caput, Decreto
9.830/19) —, tem-se enquanto razoavel a previsdo legislativa condicionante da responsabilidade
civil as hipoteses de ser a conduta infratora ou dolosa ou, se culposa, que o seja apenas quando
grave (erro grosseiro), acautelando exageros e desproporcionalidades na perquiricao de ilicitos
administrativos.

Considerar o erro ndo grosseiro enquanto suficiente para o sancionamento pessoal do agente
publico seria fazer de todas as autoridades coatoras em mandados de seguranca (e apenas enquanto
exemplo) quando neles sucumbentes tornarem-se automatica e pessoalmente responséaveis pelos
danos porventura ocasionados™.

O Decreto Federal n.° 9.830/19 trouxe as anotagdes relevantes de que o erro grosseiro ou dolo do
emitente de opinido técnica ou de inferior hierdrquico ndo abarca, a0 menos nao automaticamente,
a autoridade que o acata ou que lhe € superior, respectivamente, condicionada sua responsabilidade
a existéncia de elementos que lhe propiciassem aferir o erro ou dolo da antecedente manifestacao
ou de seu inferior hierdrquico (art. 12, §§ 6° e 7°).

Neste interim, o art. 28 da LINDB vem a pacificar a possibilidade de agentes ptblicos virem a ser
responsabilizados, inclusive, por emanagdes técnicas, excluindo a tecnicidade do ato administrativo
enquanto manto a lhe impedir a atuacdo controladora, a luz do quanto — embora ndo de maneira

unissona — j& se v€ na jurisprudéncia:

11 “Culpa lata ou grave: impropria ao comum dos homens e a modalidade que mais se avizinha do dolo; culpa
leve: falta evitavel com aten¢do ordindria; culpa levissima: falta s6 evitavel com atengdo extraordinaria ou com
especial habilidade. A culpa grave ao dolo se equipara (culpa lata dolus equiparatur). Assim, se em determinado
dispositivo legal constar a responsabilidade do agente por dolo, deve-se entender que também responde por culpa
grave (CC, art. 392). No civel, a culpa mesmo levissima obriga a indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa
venit).” (GONCALVES, 2012, p. 505).

12 Recomenda-se, a expor o reflexo deletério do receio exacerbado — face eventual responsabilizagdo — em tomadas
de decisdes administrativas em casos complexos, a breve reportagem: “O apagdo de canetas dos agentes publicos.”
(RITTNER, 2018).
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS.
TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. C.F,
art. 70, parag. Unico, art. 71, 11, art. 133. Lei n® 8.906, de 1994, art. 2°, § 3°,
art. 7°, art. 3 2, art. 34, IX. I. — Advogado de empresa estatal que, chamado a
opinar, oferece parecer sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo, mediante
interpretagdo da lei das licitagdes. Pretensdao do Tribunal de Contas da Unido em
responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela
contratagdo direta: impossibilidade, dado que o parecer ndo ¢ ato administrativo,
sendo, quando muito, ato de administracdo consultiva, que visa a informar,
elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de
administragdo ativa. [...] II. — O advogado somente sera civilmente responsavel
pelos danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave,
inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido largo: Cdd.
Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. III. — Mandado de Seguranca deferido
(BRASIL, 2003).

Ademais, o Decreto n.° 9.830/19 estampa (art. 14) que referida delimitagdo da responsabilidade
civil as hipoteses de dolo e erro grosseiro abarca a a¢do de regresso da parte final do § 6° do art. 37
da Constituicao da Republica — o que, no mais, ja de fato decorre do caput do art. 28 da LINDB —,
estampando, ndo obstante, a oportuna ressalva de que ndo ha tal delimitacdo extensiva as infragdes
e decorrentes sangdes disciplinares, subsumidas as suas leis especificas e que ndo se confundem
com responsabilidade civil, mas funcional, eventualmente suscetiveis de perquiricdo mediante
culpa stricto sensu (art. 17).

Entende-se, portanto, que tendo os paragrafos do art. 28 da LINDB sido objeto de veto presidencial,
mantido na Casa Legislativa, de fato o que seu caput revela ¢ a seguranca juridica face ao influxo
normativo nas decisdes de controle sobre atos administrativos nas quais se revelem sangdes aos

agentes publicos que lhes exararam ou lhes informaram.
CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se, da propria forma como se esforcaram a sintese e a contextualizacdo das alteracdes
recentes promovidas na LINDB, que, emrigor, elas vém corroborar a seguranca juridica proveniente
da relevantissima atuagdo controladora quando do exercicio de sua competéncia para decidir,
sustar, invalidar ou sancionar, isto &, controlar, em geral, os 6rgaos da Administracao Publica.
Dada a volatilidade da atuacdo administrativa, mormente face aos servigos publicos que a motivam
- com todos os pormenores técnicos, tecnoldgicos, quantitativos e qualitativos -, faz-se, de fato,
preambular que se fixe regime cada vez mais objetivo e uniforme na atuacgao de controle, inclusive
com vistas ao aperfeicoamento das condutas dos gestores e técnicos que se submetem a atuacao
controladora, dotados como serdo, ao menos em tese, de maiores condi¢des de percepcdo do
regular e do irregular.

Nao se olvide, ademais, que tomadas de decisdo, especialmente em casos complexos, ndo se
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afiguram de todo simplistas, tal como ndo ¢ a propria atuagao controladora, sendo de se consignar,
porém, que o 6rgao controlado ¢ o que detém a competéncia “originaria” de decidir e de solucionar
a problematica publica que € posta a sua cura — quantas vezes inexistindo meios de consulta habeis
e concretos a seus controladores —, ndo detendo condicdo de, a posteriori, simplisticamente se
submeter a julgamento acerca se o quanto decidido a época se mostrou o meio mais vidvel, ou nao.
Pertinente, pois, que o esforco de empatia juridica determinado pela nova LINDB reflita nos juizos
acerca da regularidade ou irregularidade dos atos sob controle, tornando mais uniformes as decisdes
correlatas, com os reflexos benéficos tanto na seguranca juridica do intérprete inicial quanto, com
maior coesdo, exercer-se mais firme atuagdo controladora, quica com condigdes mais resolutas de,
prostrando-se a irregularidade patente, vir a tomar a conduta efetivamente proporcional.

A conclusdo deste trabalho ndo pode deixar de citar o desfecho que o proprio legislador pretendeu
com a inovac¢do normativa objeto de estudo, tendo ele mesmo sintetizado teleologicamente
o conjunto normativo produzido, ao asseverar que “As autoridades publicas devem atuar para

aumentar a seguranca juridica na aplicagdo das normas” (art. 30, LINDB).
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Resumo: Devido a necessidade e urgéncia de defesa e protecao
ao meio ambiente, direito garantido pela ordem constitucional,
instrumentos que possibilitam o controle e a participagdo social
em matéria ambiental, recebem apreco. Nessa perspectiva,
aborda-se a importancia da participacao social na garantia do
direito fundamental ao meio ambiente, para introduzir o estudo
do instituto do amicus curiae, que vem contribuir de forma
plena e eficaz nesse objetivo. Sendo esse o quadro, o presente
trabalho aponta a seguinte interrogacdo: o instituto do amicus
curiae, que proporciona a participagdo social nos processos
judiciais, trata-se de um instrumento que possibilita a defesa
e protecdo ao meio ambiente? Cumpre considerar que, para
responder essa problematica, utilizar-se-a o0 método dedutivo e
a técnica de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Conclui-
se que o amicus curiae configura-se em um mecanismo de
democratizagdo e pluralizagdo do processo, fazendo com que
as decisdes que envolvam as questdes ambientais fiquem mais
alinhadas as demandas sociais, permitindo a participagdo social
e possibilitando a defesa e prote¢do ambiental.

Palavras-chave: Amicus curiae. Direitos fundamentais. Meio
ambiente. Participacdo social.

Abstract: Due to the need and urgency of defense and protection
of the environment, a right guaranteed by the constitutional
order, instruments that enable control and social participation in
environmental matters, receive appreciation. In this perspective,
this paper approaches the importance of social participation
in the guarantee of the fundamental right to the environment,
in order to introduce the study of the amicus curiae institute,
which contributes fully and effectively to this objective. This
being the case, this paper poses the following question: is the
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amicus curiae institute, which provides for social participation
in judicial proceedings, an instrument that enables the defense
and protection of the environment? The deductive method will
be used to answer this question, as well as bibliographical and
jurisprudential research. The conclusion is that the amicus curiae
is configured as a mechanism of democratization and pluralization
of the process, making decisions involving environmental issues
more aligned with social demands, allowing social participation
and enabling the defense and protection of the environment.

Keywords: Amicus curiae. Environment. Fundamental rights.
Social Participation.
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INTRODUCAO

Tratados e Pactos Internacionais, desde o século XX, juntamente com a Constitui¢ao
brasileira de 1988, instituiram uma nova era politica, institucional e juridica no pais, fundada nos
direitos humanos e fundamentais, erigindo como um deles o meio ambiente sustentavel, urbano ou
rural, para as presentes e futuras geracdes. O direito ao meio ambiente € visto e classificado como
direito de terceira geracao ou dimensao, por abranger uma protecao coletiva de organizagao social,
possuindo, assim, a chamada natureza difusa. Possui assento no artigo 225 da Constituicdo Federal,
onde nao ha apenas um direito consagrado, mas um dever de protecao estatal de conservacao e
preservagdo ambiental.

Presente esse contexto, o artigo pretende abordar a importancia da participacdo social
para a prote¢do e garantia do direito fundamental ao meio ambiente sustentavel, introduzindo-
se, dessa forma, o instituto do amicus curiae, como instrumento de participacdo social para a
protecdo a esse direito fundamental, o que se demonstra por meio da jurisprudéncia patria. Com
esse foco, a problematica consiste: o instituto do amicus curiae, que proporciona a participacao
social nos processos judiciais, trata-se de um instrumento que possibilita a defesa e prote¢ao ao
meio ambiente? Para dar conta dessa tarefa, utiliza-se o método dedutivo, partindo do estudo da
importancia da participagdo social na defesa e da protecdo ao meio ambiente, para, em seguida,
abordar o instituto do amicus curiae e responder a problematica do estudo. Como técnica de
pesquisa, tem-se a bibliografica e jurisprudencial.

Nesse olhar, o artigo possui como objetivos especificos tecer algumas consideracdes
referentes a importancia da participagdo social na defesa, protegao e preservagdo do meio ambiente.

Serdo abordados alguns instrumentos no ambito dos trés Poderes que permitem essa
participagdo social, para, em seguida, conceituar e caracterizar o instituto do amicus curiae,
notadamente como mecanismo que propicia a atuacao social para a prote¢do ambiental.

O trabalho, dessa maneira, encontra justificativa tanto por envolver pressupostos sobre a
importancia da participagdo social para a defesa, prevengao e protecdo ao meio ambiente, como
por destacar alguns instrumentos que permitem a protecdo ambiental, incluindo-se, aqui, a figura
do amicus curiae, que se configura em um grande mecanismo de democratizacdo e pluralizacio
do processo.

Impdem-se destacar, ainda, que a protecdo dos direitos fundamentais se d4, cada vez
mais, no ambito da jurisdi¢do, razdo pela qual se faz importante e necessario o desenvolvimento

de instrumentos que viabilizam a participagao social, como ¢ a figura do amicus curiae.

1 A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO SOCIAL NA DEFESA E PROTECAO AO
DIREITO AMBIENTAL

O sistema constitucional brasileiro ¢ emoldurado pela possibilidade de reconhecimento

autonomo do direito subjetivo ao meio ambiente, em relacdo aos outros valores constitucionais,
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diferentemente do que acontecia nas Constitui¢des brasileiras anteriores. E direito dos cidadaos
brasileiros questionar qualquer ato que seja praticado pelo particular, bem como pelo poder publico,
que possa causar dano ao meio ambiente (GAIO, 2015). Isso € corroborado por Leal (2013), o qual
compreende que a politica ambiental ndo pode carecer apenas da atuagdo do poder publico, mas de
acdes solidariamente responsaveis que envolvam tanto o Estado quando a coletividade.

Esse entendimento reflete-se, também, no magistério de Leal e Maas (2014, p. 45), no qual
a participacao dos cidadaos ¢ necessaria, de forma que a sociedade trace seus proprios caminhos.
Vé-se, portanto, um caminhar a uma democracia pluralista, em que os proprios cidaddos sdo
legitimados e aptos a participarem do processo que envolva a discussao de um direito, no caso, do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com a participacdo ativa, ou, a0 menos, com a possibilidade dela, hd uma probabilidade
de assegurar e fiscalizar o direito a ser preservado, no caso, ao meio ambiente saudavel, sendo
algo inerente a democracia, preservando os interesses de toda a sociedade, no caso, as presentes
e futuras geragdes. Isto estd ligado ao exercer o direito de cidadania, que ¢ a base do Estado
Democratico de Direito, proclamado na Carta Magna patria.

O reconhecimento do direito ao meio ambiente exige dos diferentes agentes de decisdo
(legisladores, juizes e administradores publicos) posicionamentos quando os interesses ambientais
estiverem em conflito com valores constitucionais e isso envolver efeitos ambientais significativos,
como ¢ o caso de conflitos entre o direito de propriedade e os avancos tecnologicos € o meio
ambiente.

A partir de uma perspectiva material, o constituinte determinou a coletividade o direito
subjetivo de viver em um ambiente ecologicamente equilibrado, devendo ser considerado
“essencial a sadia qualidade de vida”, conforme dispde o caput do artigo 225 da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988). Ao realizar essa consignacdo, o legislador incluiu a protecdo ao meio
ambiente entre os valores fundamentais da Republica, motivo pelo qual qualquer alteragdo ou
supressao no texto do referido artigo configura flagrante violagdo aos direitos fundamentais.

Ninguém desconhece que, em razao da estreita relagdo entre o direito ao meio ambiente e o
direito a vida, o primeiro ndo pode ser alvo de emenda constitucional, estando, consequentemente,
inserido no rol de contetidos previstos no artigo 60, § 4°, da Carta Magna, de tal modo que possui
carater de clausula pétrea (BRASIL, 1988).

Outra ndo poderia ser a interpretagdo constitucional dada ao direito ao
ambiente, em vista da consagracao da sua jusfundamentalidade. A consolidagdo
constitucional da prote¢do ambiental como clausula pétrea corresponde a decisdo
essencial da Lei Fundamental brasileira, em razdo da sua importancia do desfrute
de uma vida com qualidade ambiental a protecao e equilibrio de todo o sistema de
valores e direitos constitucionais, e especialmente a dignidade humana (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2017, p. 84).

O entendimento constitucional de ser o direito ao meio ambiente uma clausula pétrea esta

de acordo com a vedacao constitucional do retrocesso, ou seja, de um direito social ja conquistado
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e devidamente posto como um preceito fundamental, principalmente no que tange a dignidade da
pessoa humana e a questdes ambientais. Apreciando esta questdo em face do texto constitucional
de 1988, em preciso magistério Leite (2003, p. 198) assevera que: “[...] o direito fundamental
ao meio ambiente ndo admite retrocesso ecoldgico, pois estd inserido como norma e garantia
fundamental de todos, tendo aplicabilidade imediata.”

Tem-se por imprescindivel a composi¢ao de alternativas para a relagdo entre homem e
natureza, para buscar um cenario mais amplo e claro para sopesar a ambiéncia a envergadura
e conformagdo dos fatos, pois, diante do vigente sistema econdmico, marcadamente capitalista,
o futuro de ambos ¢ incerto. A humanidade precisa repensar a forma como consome, pois, de
acordo com Boff (2015, p. 143), “[...] esse tipo de sociedade vigente ¢, sem duvida, profundamente
antiecoldgico.” O que constitui um dos fatores explicativos da atual degradagdo do Sistema Terra.

Outro aspecto que implica nessa degradacdo ¢ o atual sistema altamente capitalista,
valendo-se dos bens naturais para produzir retornos financeiros sem priorizar as consequéncias
desastrosas que podera trazer ao sistema ecoldgico que rege a vida humana.

Para equilibrar o alcance de tal afirmacdo, Leite (2003, p. 22) assinala que, inobstante a
ideologia, a sociedade tem dificuldade de lidar para com a crise ambiental, “[...] considerando que
o capitalismo industrialista, no primeiro caso e o coletivismo industrialista, no segundo, pds em
pratica um modelo industrial agressivo aos valores ambientais da comunidade.”

Disso resulta a imprescindibilidade de inser¢do do direito a0 meio ambiente no rol de
direitos fundamentais, cuja a cldusula, foi corretamente e amplamente considerada pelo legislador
constituinte de 1988, que fez previsdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas também
de um conjunto de regramentos e deveres que visam garantir, organizar e servir como ferramenta
de prote¢do ao meio ambiente, permanentemente em colaboragdo com a promogao e protecdo de
outros direitos, como a vida e a dignidade humana.

Cabe destacar, tendo presente o contexto em questdo, que assume papel de fundamental
importancia o principio da participagdo social ou comunitaria ou o principio democratico, que
reforga a importancia da participagdo social em matéria ambiental, j& consolidada de forma
unanime na legislagcdo e na doutrina, sendo que, conforme observa Trennepohl (2007, p. 38), “[...]
a evolucdo da positivacao da protecdo ao meio ambiente tornou-se um imperativo fundamental de
sobrevivéncia e solidariedade.”

Inquestionavel, desse modo, a andlise do principio da participagdo comunitaria, principio
esse tido como fundamental a medida do envolvimento do Estado e do cidaddo no equacionamento
e na implementacdo da politica ambiental. No Brasil, este principio estd contemplado no artigo
225, caput, da Constituicdo Federal, ali estando prescrito ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988).

Nao custa relembrar, neste ponto, considerada a essencialidade do principio constitucional,
precedentemente ressaltado, que o sufragio universal passou a ndo mais satisfazer totalmente o
eleitor que almeja uma maior participagao no conjunto de decisdes, o que tem levado os cidaddos a

pleitear uma a¢ao mais proxima dos 6rgaos de controle no que diz respeito ao meio ambiente. Nesse
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sentido, a participagdo dos cidadaos e de Organizagdes ndo Governamentais (ONGs) ndo pode ser
compreendida de forma a obstaculizar os integrantes da Administragdo Publica, tampouco, ela
ndo ¢ substitutiva da atuacdo do Poder Publico, mas sim, com o importante propdsito de apontar
caminhos e solu¢des no ambito das questdes de cunho ambiental (MACHADO, 2016).

E importante ter presente, que o direito ambiental é um direito que tem suas origens
nos movimentos reivindicatorios dos cidaddos e, como tal, é essencialmente democratico. Os
direitos a informagdo e participacdo no meio ambiente, materializam-se por meio do principio
democratico que assegura aos cidaddos o direito pleno de participar na elaboragdo das politicas
publicas ambientais (AMADO, 2017).

Nao constitui demasia relembrar, que o principio democratico ou da participacdo esta
fundamentado essencialmente no principio décimo da Declaracdo do Rio de 1992. Este principio
estd calcado em dois pontos importantes: a) informagdo; e b) conscientizagdo ambiental. Se o
cidaddo ndo tiver consciéncia ambiental, a informagdo ndo lhe servira para nada (SIRVINSKAS,

2018, p. 145). Reza tal principio:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a participagdo no
nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada
individuo deve ter acesso adequado a informagdes relativas ao meio ambiente
de que disponham as autoridades publicas, inclusive informacdes sobre materiais
e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de
participar em processos de tomadas de decisdes. Os Estados devem facilitar e
estimular a conscientizagdo e a participag@o publica, colocando a informacdo a
disposi¢@o de todos. Deve ser propiciado acesso efetivo e mecanismos judiciais
¢ administrativos, inclusive no que diz respeito a compensacao e reparticdo de
danos (RIO DE JANEIRO, 1992).

E por tal razdo que Carvalho (2008, p. 20), acentua que o direito ambiental vem impor
¢ demandar ao Estado uma alteragdo na conformac¢do de seu exercicio democratico, no sentido
de haver certa relativizagdo da democracia representativa em face de formas de participacao
direta dos cidaddos. Ou seja, abandona-se a concepgao simplista de que participacdo politica da
sociedade se restringe ao ambito de uma participagdo politica representativa, estendendo-se ela
a outras dimensdes, a existéncia de uma via de participacdo direta dos cidaddos em defesa da
questdo ambiental.

Dai se afirmar que Estado e sociedade devem andar juntos para dar conta dos problemas
ambientais aos quais se vive, pois, ndo ha como se adotar uma visao individualista sobre a prote¢ao
ambiental, isto é, sem solidariedade e desprovida de responsabilidades difusas globais. Por isso,
somente com a mudanga para a responsabilizagcdo solidaria e participativa dos Estados e dos
cidaddos, em uma unido entre estes dois polos, com firmes ideais de preservacao ecoldgica, é que
se tornara possivel encontrar solugdo para a crise ambiental, conforme traz Leite (2008).

Eis a observacdo constante do magistério de Leite (2003), em que a participagdo social se
torna importante pela transparéncia que confere ao processo e pela legitimidade que traz a decisao

ambiental, contribuindo, desse modo, para uma conscientizacdo ambiental. Esta transparéncia
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no processo implicard, ainda, em uma decisdo ambiental potencialmente mais proxima de um
consenso, com vistas a aceitagdo da coletividade e para a producdo de seus efeitos de forma mais
especifica.

Cabe destacar, por extremamente relevante, a criagdo e o desenvolvimento de instrumentos
aptos de participagao ativa da sociedade em matéria ambiental se fazem primordial para resultados
positivos, assim como uma atuacdo democratica e consciente dos individuos. Leite (2008, p.
161) ainda afirma que “[...] todo problema de politica ambiental s6 podera ser resolvido quando
reconhecida a unidade entre cidaddos, Estado e meio ambiente, e garantidos os instrumentos de
acdo conjunta.”

Destaca-se, desde logo, que a efetivagdo dos direitos fundamentais, carece da participacao
cada vez mais ativa do cidaddo, em vista de que as questdes ambientais representam, na atualidade,
um problema de gravidade extrema que ataca toda a sociedade, comunidade brasileira, e que devera
ser resolvido por agcdes multiplas, como, por exemplo, acdes legislativas, sociais/de grupos; agoes
politicas; e agdes juridicas (BIANCHI; FERREIRA, 2008).

Mencionados alguns pressupostos sobre a importancia da participagdo social no
que concerne ao meio ambiente, prossegue-se incorporando alguns instrumentos capazes de
permitir que esta participacdo ocorra para o fim de prote¢do ambiental. De inicio, apresentam-se
instrumentos constantes na Constituicao Federal, sendo eles: o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular. Esses instrumentos sdo compreendidos como mecanismos de participagdo no ambito do
Poder Legislativo, em que podera ocorrer a participacdo social também na forma de cobranca ou
de incentivo a medidas de representantes eleitos, bem como pela participacdo nas Comissdes do
Meio Ambiente, na Camara dos Deputados e no Senado Federal, e nos legislativos estaduais e
municipais, comissdes estas que servem de forum para discussdes de interesse da sociedade.

Ainda, aqui, encaixa-se, no sentido de participagdo na criacdo do direito ambiental,
segundo Leite (2008), a atuacdo de representantes da sociedade civil em orgdos colegiados,
dotados de poderes normativos, como ¢ o Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) (artigo
6°, inciso II, da Lei n. 6.938/81, com redacao dada pela Lei n. 7.804 e pela Lei n. 8.028/90).

Sendo esse o contexto, examina-se, preliminarmente, a questao do Poder Executivo, que
na analise de Furriela (2002) destaca como espago que propicia a participagdo social, os Conselhos
de Meio Ambiente nos niveis federal, estaduais e municipais. Nessa acepgao, Leite (2008) coloca,
no sentido de via de participacao na formulagdo e na execucao de politicas ambientais, em que os
cidaddos podem atuar diretamente na tutela ambiental, participando das politicas, por meio da agao
dos representantes na execucao de politicas publicas e por ocasido da discussdo de Estudo Prévio
de Impacto Ambiental (EIA/Rima) em audiéncias publicas.

Ja no ambito do Poder Judiciario, hé diferentes tipos de agdes que podem ser utilizadas
para a defesa do meio ambiente, destacando-se, pontualmente, a Agdo Popular e a Acdo Civil
Publica; j4 em nivel de controle de constitucionalidade, tém-se a A¢do de Inconstitucionalidade
por Omissdo, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, a Argui¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental, bem como os remédios constitucionais do Mandado de Seguranca e o Mandado de
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Injuncgao, entre outros.

Dessa maneira, ap6s cingir pressupostos referentes a participagdo social no meio ambiente
e alguns instrumentos e espagos que propiciam essa participag¢do, passa-se a caracterizar a figura
do amicus curiae e trazé-la como instrumento de participagdo social para a protecdo e defesa

ambiental.

2 A INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE COMO INSTRUMENTO NA DEFESA E
PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

O amicus curiae, 0 “amigo da corte” ou o “amigo do juiz”, possui seus antecedentes
mais remotos no direito romano, tendo a sua ascendéncia ocorrida no direito inglés medieval e,
posteriormente, teria o instituto amadurecido com o seu desembarque nas “13 colonias” (DEL
PRA, 2007). Todavia, ndo é pacifica na doutrina a origem do instituto, o certo que a sua evolugio
ocorreu nos Estados Unidos da América, recebendo ali, os caracteres proximos do mecanismo na

atualidade:

Embora, para alguns, o instituto tenha surgido ja no direito romano, foi no direito
inglés medieval que o amicus curiae adquiriu as bases de suas caracteristicas
modernas, vindo a institucionalizar-se, j& em pleno inicio do Século XX,
nos Estados Unidos, onde evoluiu e alcangou grande relevo, surgindo como
instrumento de manifestacdo daqueles que eram alheios ao caso (ndo eram,
portanto, partes do processo sob analise), mas que elaboravam e apresentavam
ao julgador um parecer juridico composto por precedentes cabiveis, porém
ndo examinados ou invocados pelas partes, além de questdes de direito uteis e
relevantes para a solugdo da lide (LEAL; MAAS, 2014, p. 55-56).

Impdem-se registrar, que no Brasil a interven¢do do amicus curiae encontra seu
fundamento na necessidade de que informagdes estranhas ao processo se tornassem acessiveis ao
magistrado (SANTANA, 2019). Aqui, o instituto s6 obteve notoriedade com a sua inser¢ao na Lei
9.868, de 10 de novembro de 1999, que disciplina A¢do Direta de Inconstitucionalidade e A¢ao
Declaratdria de Constitucionalidade (BRASIL, 1999a).

No entanto, possui mais de quatro décadas de existéncia em solo brasileiro, tendo sido,
inicialmente, introduzido em 16 de dezembro de 1978, por meio da Lei 6.616, que trouxe alteragdes
a Lei 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que regulamenta o mercado de valores mobilidrios e criou
a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), porém ndo aparece com essa terminologia (AGUIAR,
2005).

Ainda, ¢ importante destacar que a primeira vez que a figura do amicus curiae apareceu
no direito patrio com essa denominagao foi na Resolugdo n. 390, de 17 de setembro de 2004, do
Conselho da Justiga Federal, em seu artigo 23, paragrafo primeiro, que se refere, expressamente, a
figura por ocasido do incidente de que trata o artigo 14, § 7°, da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001,

que dispde sobre as instituicdes dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
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Federal (LEAL; MAAS, 2014).

Impende destacar, neste ponto, no magistério de Souza (2007) que o instituto possui
como caracteristica propria o fato de ser amigo da Corte e ndo das partes, por se inserir no processo
como terceiro, que ndo os litigantes iniciais da causa, movido por um interesse maior que o
daqueles, representando a propria sociedade no debate. Desse modo, o instituto ndo intervém em
uma demanda para beneficiar uma ou outra parte, mas sim, para trazer informagdes relevantes
para o melhor entendimento da matéria e deslinde da demanda, vindo a pluralizar e democratizar
0 processo e, principalmente, permitir que a sociedade participe das decisdes que venham afetar,
prejudicar e/ou beneficiar um de seus direitos.

Todavia, esse ndo € o posicionamento Unico referente ao instituto, sendo compreendido,

também, como um terceiro parcial, nas feicdes de um “amigo da parte”:

Pode-se conceituar o amicus curiae como um terceiro que intervém na lide de
forma (des)interessada, alguém que, apesar ndo estar litigando, possui interesse na
matéria sub judice e que pretende, com a sua intervengao, beneficiar os interesses
de uma das partes na causa, ou uma determinada posi¢do — visto o carater objetivo
das acdes do controle concentrado de constitucionalidade —, abandonando, em
certa medida, a pretensa neutralidade original que lhe ¢ atribuida em seu sentido
original (LEAL; MAAS, 2014, p. 71).

Apesar de distintos entendimentos sobre o instituto, Carvalho (2008) relata que a figura do
amicus curiae, da forma em que ¢ vista no ordenamento juridico brasileiro, consiste em uma figura
impar no campo processual, sendo que se caracteriza como um especial elemento de colaboracao
ao exercicio da jurisdigdo.

Na realidade, o instituto é de grande relevancia, pois amplia o debate do objeto da causa
e, de tal modo, proporciona ao Estado julgador uma visdo mais clara da questdo a ser decidida,
transcendendo os aspectos faticos e juridicos, dando uma maior dimensdo das consequéncias do
julgamento, sendo que esses elementos informativos poderiam passar despercebidos a analise da
Corte.

Cabe reconhecer, em suma, dessa maneira, que essa ¢ a fungao histoérica do amicus curiae,
ou melhor, chamar a atencao da Corte para fatos ou circunstancias que nao poderiam ser notados
sem a intervengao do “amigo da corte”. Assim, o amicus curiae exibe um documento ou memorial,
como também, pode realizar sustentagdo oral, interpor recurso quando da sua inadmissibilidade
ou participar das audiéncias publicas (neste caso, quando convocado, como foi o caso da Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 101, abaixo observada)' (BRASIL, 2009), para
informar o 6rgdo julgador sobre determinado assunto polémico, de relevante interesse social, que
¢ objeto de julgamento, dando suporte fatico e juridico a questao sub judice, enfatizando os efeitos
dessa questdo na sociedade, na economia, na industria, no meio ambiente, ou em quaisquer outras
areas em que essa discussdo possa causar influéncias (SANTOS, 2005).

Apuradas essas questdes referentes ao amicus curiae, ndo se pode desconhecer que
ele estad atrelado a algo maior, sendo utilizado para o valor méximo inerente a pessoa humana,

1 Atualmente, o amicus curiae possui as seguintes prerrogativas, desde que representado por advogado: manifestar-se
por escrito, realizar sustentagao oral e recorrer da decis@o de sua inadmissibilidade (e ndo das decisdes da causa em
que intervém). Também, podera participar, quando assim convocado, de audiéncias ptblicas. Esses sdo os poderes

do instituto previsto no controle concentrado de constitucionalidade e no Cddigo de Processo Civil (LEAL; MAAS,
2014).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 119-132, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p119



128

AMICUS CURIAE: UM ALIADO NA DEFESA E PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

conforme expde Souza (2007, p. 239):

A protegdo da dignidade humana, da igualdade, do direito ao trabalho, do direito a
terra, do direito a um meio ambiente salubre, do combate a discriminacdo racial e
ao racismo, do direito a liberdade de religido e de culto, de liberdade de imprensa,
do direito a vida, da garantia de prerrogativas funcionais e institucionais, entre
outros.

Cumpre ainda ressaltar que a intervencao do amicus curiae no processo do controle
concentrado de constitucionalidade vem com o fim de pluralizar o debate constitucional e
propiciar uma maior abertura na interpretagao constitucional (alcangando tais efeitos nos processos
ordinarios, pela sua previsao no novo Codigo de Processo Civil, como se mencionard). Tal como
assinalado, observa-se que, por meio do amicus curiae, a Corte Constitucional pode escutar a
sociedade, de modo a permitir que essa interfira na formagao da decisao final, passando de simples
destinataria das normas constitucionais a condicao de sua intérprete (LEAL; MAAS, 2014).

E importante sempre destacar que a prerrogativa concernente ao amicus curiae se€ mostra
como um instrumento que, além de trazer informagdes relevantes ao processo, democratizando-o
e pluralizando-o, configura-se como um grande mecanismo que vem permitir a participagao social
para a prote¢ao do meio ambiente, pois, oportuniza que a sociedade, agentes sociais, 6rgaos e
entidades de controle possam debater assuntos que venham prejudicar o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Desse modo, com essa finalidade e de forma explicativa, tem-se a presenca da figura na
Acao Direita de Inconstitucionalidade n. 3378/DF, em que se debateu a constitucionalidade do
artigo 36 e seus §§ 1°,2° e 3°da Lei 9.985, de 18 de julho de 2000, no que se ocupa a compensacao
devida pela implantagdo de empreendimentos de significativo impacto ambiental (BRASIL,
2008). Também, cumpre referir que houve a manifestagao do instituto na Medida Cautelar na Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n. 3540/DF, em que se discutia a constitucionalidade do artigo 4°
do Cédigo Florestal, alterado pela Medida Proviséria n. 2.166-67, que estabeleceu mecanismos
que permitiam um controle, pelo Estado, das atividades desenvolvidas no ambito das areas de
preservacao permanente com o fim de impedir agdes predatoérias e lesivas ao patrimonio ambiental.
Menciona-se que na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade sao os artigos 7°, § 2°, ¢ 9°, § 1°da Lei
9.868/99%, que permitem a intervengao do instituto (BRASIL, 2005).

Oportuno mencionar, ainda, em face de absoluta pertinéncia, a intervencdo do amicus
curiae na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 101/DF, sobre a importagao
de pneus usados, que ofendem os artigos 196 ¢ 225 da Constitui¢ao Federal, que dizem respeito,
respectivamente, ao direito a satde e ao meio ambiente (BRASIL, 2009). Nesse caso, também, foi
realizada pelo Supremo Tribunal Federal audiéncia publica, em que foram ouvidos varios amici
curiae. Aqui, a intercessdo da figura ¢ prevista no artigo 6°, § 1° e § 2° da Lei 9.882, de 3 de

2 “Art. 7¢ Nao se admitira intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 1°(VETADO)

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgéos ou entidades.

[...]

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancaré o relatorio, com copia a todos os Ministros, e pedira
dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notdria insuficiéncia das
informacdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° O relator poderd, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais
estaduais acerca da aplicagdo da norma impugnada no ambito de sua jurisdicdo.

§ 3° As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de trinta
dias, contado da solicitagao do relator” (BRASIL, 1999b).
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dezembro de 1999°.

Ademais, amici curiae apresentaram argumentos no julgamento sobre o Cédigo Florestal
(Lei 12.651/2012) perante o Supremo Tribunal Federal, apoiando as ac¢des, bem como outras
entidades defenderam a improcedéncia da agdo, tornando o debate aberto e plural na defesa e
protecdo ao meio ambiente. (BRASIL, 2017).

Essa percepcao do tema ficou demonstrada que a figura do amicus curiae configura-se
em um grande instrumento que norteia a participagdo social para o debate, a prote¢do e a defesa
ambiental no Supremo Tribunal Federal, no controle concentrado de constitucionalidade. Cumpre
ter presente, desde logo, que se mostra plenamente legitima, com o novo diploma processual civil,
artigo 138, a intervenc¢ao do instituto nos demais processos, desde que hajarelevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, o que se aplica,
pode-se dizer, em todas as matérias ambientais:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica,
orgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de
15 (quinze) dias de sua intimagao (BRASIL, 2015).

Sendo assim, diante das razdes expostas, e considerando, sobretudo, os fundamentos que
lhe dao suporte, e que levam a concluir, em face da importancia da relacdo Estado e sociedade
para resguardar o direito ambiental, ergue-se o instituto do amicus curiae como interessado em
contribuir para a causa.

Nao se desconhece que ha uma pluralidade no debate sobre a matéria ambiental, a fim de
obter uma satisfacdo maior do que a das proprias partes do processo, buscando a uniformizagao de
um direito coletivo social, que prima pela participacao social, e atua, dessa forma, como aliado na
defesa e protecdo ao direito ao meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

Presente esse contexto, e diante da necessidade de prote¢do ambiental na sociedade
hodierna, mostra-se imperioso reconhecer, consoante acentua a norma constitucional brasileira
(artigo 225), o pressuposto de que a protecdo ao meio ambiente ndo constitui tarefa restrita ao
ambito do Poder Publico, mas de todos os atores sociais, em sentido lafo sensu. Nesse ponto, vé-se
abandonada, pois, a concep¢ao de uma democracia meramente representativa para se adotar uma
soberania de acepcdo mais direta, em que a sociedade vem a interferir diretamente nas questdes
que envolvam seus interesses, bem como o interesse coletivo, no caso, 0 meio ambiente. Além
do mais, a participagdo € que propicia que a decisdo tomada, nesses casos, seja cada vez mais
condizente com os anseios da comunidade.

Assim, € necessario que se reconhega instrumentos que permitam a participagao direta da
sociedade sdo necessarios para a prote¢ao do meio ambiente e, aqui, além daqueles mencionados
no ambito dos trés Poderes Estatais, neste ponto, assume inquestionavel relevo a utilizagdo do

3 “Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informag¢des as autoridades responsaveis pela pratica
do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiiicao, requisitar
informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declarag¢des, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° Poderao ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos
interessados no processo” (BRASIL, 1999b).
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instituto amicus curiae, compreendido como forma de participagdo social pertencente ao Estado
Julgador, que se configura em um instrumento que pluraliza e democratiza o processo. Sendo que
o controle jurisdicional a protecdo ao meio ambiente, como resposta social, como instrumento de
afetividade de normas sociais ou como instrumento de prevencao, sera sempre a ultima trincheira
da cidadania.

Observa-se, dessa forma, o significado e a importancia do amicus curiae a possibilitar
a participacao social nos processos que envolvem o direito ao meio ambiente, de interesse insito
social, propicia que a sociedade, a primeira e a ltima a ser afetada pela questdo ambiental, possa
participar na defesa e na protecdo ao meio ambiente em demandas judiciais — que antes ndo
poderia participar, pois, ndo era parte, mas, por vezes, diretamente afetada pela decisdo. E por
essa razao que o instituto, contribuira, em tal contexto, incontornavel dever juridico do Estado e
constituird, por isso mesmo, resposta legitima do Poder Publico a frente de todas as complicacdes
e problemas que se sentenciam a entraves e inibi¢des, no campo do meio ambiente, o que se expde
de maneira despretensiosa nesse artigo para que se utilize no aprimoramento e edificagdo de um
espaco sustentavel, ante a lei universal de causa e efeito.
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Resumo: Este artigo trata da prorrogacdo antecipada das
concessdes de servico publico. Ele justifica-se, dentre outras
razdes, porque a prorrogagado antecipada de inimeras concessoes
foiautorizadarecentementeno Brasilpordiversosatosnormativos,
de modo que o interesse teorico e pratico pelo tema realmente
¢ muito grande neste momento em nosso Pais. Assim sendo, o
objetivo deste artigo ¢ verificar se a prorrogagdo antecipada €, ou
nao, compativel com a Constitui¢do da Republica. E a hipotese
de pesquisa ¢ que essa espécie de prorrogacao ¢ constitucional.
O método de abordagem do tema ¢ o dedutivo, e o método de
pesquisa, o bibliografico. Por fim, a principal conclusdo deste
artigo € que a prorrogagao antecipada das concessoes de servico
publico ¢ compativel com a Constitui¢do da Republica, o que
confirma a hipotese de pesquisa.

Palavras-chaves: Direito administrativo. Servigo publico.
Concessao. Prorrogacao antecipada. Constitucionalidade.

Abstract: This paper examines the early extension of public
service concessions. It is justified, among other reasons, because
the early extension of numerous concessions was recently
authorized in Brazil by several normative acts, so there is
much theoretical and practical interest in Brazil at this time.
Therefore, the objective of this article is to verify whether the
early extension is, or not, compatible with the Constitution of
the Brazilian Republic. And the research hypothesis is that this
kind of extension is constitutional. The approach to the theme is
deductive, and the research method is bibliographical. Finally,
the main conclusion of this article is that the early extension of
public service concessions is compatible with the Constitution
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of the Brazilian Republic, which confirms the research hypothesis.

Keywords: Administrative law. Public service. Concession. Early
prorogation. Constitutionality.
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INTRODUCAO

No presente artigo, nds analisaremos a prorrogacao das concessdes de servigo publico,
mais especificamente a chamada “prorrogagdo antecipada” dessas concessoes.

Areferida analise justifica-se por diversas razdes. Em primeiro lugar, porque a prorrogagao
antecipada de inimeras concessdes de servigo publico foi autorizada recentemente no Brasil por
diversos atos normativos, de modo que o interesse tedrico e pratico pelo tema realmente ¢ muito
grande neste momento em nosso Pais. Em segundo lugar, porque a prorrogagdo antecipada das
concessodes constitui questdo de monta, que afeta a vida de milhares de usuarios, em geral por
muitos anos, merecendo, pois, estudo acurado. E, em terceiro lugar, porque existem poucos artigos
tratando, especificamente, da prorrogagdo antecipada das concessdes de servigo publico, razao
pela qual o presente trabalho contribuird para o aprofundamento dos conhecimentos cientificos
sobre esse instituto do Direito Administrativo.

Assim sendo, nosso objetivo consiste em verificar se a prorrogacdo antecipada das
concessoes de servigo publico ¢, ou ndo, compativel com a Constitui¢do da Republica. E nossa
hipotese de pesquisa € que essa espécie de prorrogacdo ¢ constitucional'.

O método de abordagem do tema ¢ o dedutivo. E o método de pesquisa, o
bibliografico, consubstanciado na interpretagdo das diversas normas juridicas (constitucionais e
infraconstitucionais) que regulam a prorrogagao antecipada no Brasil, a luz da jurisprudéncia e da
doutrina.

Por fim, o presente artigo estd dividido, basicamente, em duas se¢des. Na primeira,
nds apresentaremos as espécies de prorrogacdo das concessdes de servigo publico, com vistas
a determinarmos as caracteristicas especificas da prorrogacdo antecipada. E, na segunda, nos
verificaremos a compatibilidade dessa espécie de prorrogacdo com a Constituigdo da Republica.

Ao final, exporemos, resumidamente, nossas principais conclusoes.
1 ESPECIES DE PRORROGACAO

Em nivel constitucional, o fundamento normativo do instituto juridico da prorrogagao das

concessoes de servigo publico reside na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

1 Em nossa pesquisa, constatamos que, no Brasil, dentre os autores que analisaram o instituto da prorrogacdo das
concessoes de servico publico, alguns ndo admitem (leia-se: consideram inconstitucional) a prorrogagdo por meras
razdes de conveniéncia e oportunidade das partes — ou, simplesmente, prorrogacdo por interesse publico (Cf.
BARATIERI, 2014, p. 167; JUSTEN FILHO, 2016, p. 130); outros admitem tal espécie de prorrogacdo, mas, ou
ndo distinguem suas subespécies, a prorroga¢do comum e a prorrogagdo antecipada (Cf. CAVALCANTI, 1956, p.
379; CRETELLA JUNIOR, 1996, p. 158, 169), ou ndo as distinguem claramente (FERRAZ JUNIOR, 1999, p. 145
e 151; TACITO, 1997, p. 1291-1292); outros ainda distinguem, claramente, a prorroga¢do comum € a prorrogacao
antecipada, mas ndo enfrentam o problema da constitucionalidade desta ultima subespécie de prorrogagdo por
interesse publico (Cf. GUIMARAES; GAGGIANO, 2017, p. 12; RIBEIRO, 2017, p. 3, 14); e outros por fim
enfrentam o problema da constitucionalidade da prorrogacao antecipada, mas o fazem de maneira muito superficial:
afirmam que essa subespécie de prorrogag¢do por interesse publico ¢ compativel com a CRFB/88, art. 175, par. n.,
I, mas ndo explicam por que (Cf. FREITAS, 2017, p. 179-181; FREITAS; RIBEIRO, 2017, p. 291). E no contexto
desse referencial tedrico que se inserem o objetivo e a hipdtese de pesquisa do presente artigo.
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(CRFB/88), art. 175, par. tn., I, a qual estabelece que a lei dispora, dentre outras matérias, sobre a

“prorrogagdo” dessas concessoes; verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servicos
publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publicos,
o carater especial de seu contrato e de sua prorrogaciao, bem como as condi¢des
de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissdo (BRASIL,
1988, grifo nosso)

No exercicio da competéncia legislativa supracitada, foram editadas diversas leis ordinarias
(gerais e setoriais) regulando a prorrogagao das concessodes de servigo publico. Exemplo: (i) a Lei
8.987/95 (Lei de Concessdes), art. 18, XIV; 23, XII; e 42, §§ 2.°¢ 3.% (i1) a Lei 11.079/04 (Lei de
Parcerias Publico-Privadas), art. 3.°, caput e § 1.° 5.°, caput e 1; e 11; (ii1) a Lei 12.783/13 (Lei
de Prorrogacao do Setor Elétrico), art. 1.° a 16; 21, III; e 26; (iv) a Lei 12.815/13 (Lei do Setor
Portuario), art. 57, 62, 66 ¢ 67; ¢ (v) a Lei 13.448/17 (Lei de Prorrogacao dos Setores Rodoviario
¢ Ferroviario), art. 1.°a 11; 22; 24 a 27; 30; ¢ 322

A interpretacdo sistematica das diversas leis gerais e setoriais sobre a matéria permite-nos
concluir que a prorrogacao das concessdes de servigo publico — ou seja, o prolongamento de seu
prazo de vigéncia — pode ser classificada, basicamente, em trés espécies; a saber: (i) a prorrogacao
por emergéncia; (ii) a prorrogagdo por reequilibrio; e (iii) a prorrogacao por interesse publico, a

qual se subdivide, por sua vez, em: (a) prorrogacdo comum; e (b) prorrogacdo antecipada®*.

2 Cf., ainda: no ambito do Estado de Sao Paulo, a recente Lei 16.933/19, art. 1.°a 7.%; 16; e 17.

3 Propomos as expressdes “prorrogacdo por emergéncia”, “prorrogacdo por reequilibrio” e “prorrogacao por interesse
publico” (“comum” ou “antecipada”) para denominar as espécies de prorrogacdo das concessdes de servigo publico
por sua relativa clareza e concisdo. Nada obstante, reconhecemos que a expressdo “prorrogagdo por interesse
publico” ndo ¢ ideal, mas, apenas, utilitaria, ja que toda prorrogacdo visa, ao fim e ao cabo, a promover o interesse
publico — ademais, como toda medida administrativa destina-se a fazé-lo (finalidade genérica). Apesar desse
problema de “rotulo”, buscaremos demonstrar, nas se¢des abaixo, que as espécies de prorrogacdo das concessdes de
servico publico possuem caracteristicas especificas inconfundiveis. Por fim, vale destacar que ainda existe grande
divergéncia na doutrina acerca da terminologia adequada para nomear as espécies de prorrogagdo. Por exemplo, para
denominar a prorrogagdo por emergéncia, Souto (2004, p. 404-406) utiliza a expressdo “prorrogagdo emergencial”;
Mello (2014, p. 212), a expressdo “prorrogagdo para garantir a continuidade do servi¢co”; Grotti e Lima (2015, p.
339), a expressdo “prorrogagdo circunstancial”’; Borges (2001, p. 861), a expressdo “prorrogagdo excepcional”; e
Nascimento (2017, p. 56), a expressdo “prorrogacdo extraordindria”. Para designar a prorrogagdo por reequilibrio,
Schwind (2015, p. 495) faz uso da expressao “prorrogacdo-reequilibrio”’; Marques Neto (2015, p. 167), da expressao
“extensdo de prazo para fins de reequilibrio”; Justen Filho (2016, p. 129), da expressdo “prorrogacdo-ampliagdo”;
Torgal (2011, p. 232), da expressdo “prorrogacdo correctora”; e Canto e Guzela (2017, p. 212), da expressao
“prorrogac¢do extraordinaria”. Por fim, para nomear a prorrogagao por interesse publico, Camara (2014, p. 348) lanca
méo da expressdo “prorrogagido em si” ou, simplesmente, “prorrogacdo”; Andrade (2015, p. 215-216), da expressdo
“prorrogagdo por motivos de conveniéncia e oportunidade”; Justen Filho (2016, p. 130), da expressdo “prorrogagao-
renovacao”; Torgal (2011, p. 230), da expressdo “prorrogacdo premial”’; e Guimardes (2017, p. 58), da expressao
“prorrogagdes ordinarias”.

4 Algumas leis setoriais utilizam as expressdes “prorrogagao contratual” e “prorrogacdo antecipada” para denominar
as subespécies de prorrogacgdo por interesse publico. Exemplo: a Lei 12.815/13, art. 57; e a Lei 16.933/19, art. 3.°,
I. Todavia, a nosso sentir, a expressdo “prorrogacdo contratual” merece critica. E que, tanto a “prorrogagdo nio
antecipada”, quanto a “prorrogagdo antecipada” prorrogam um contrato de concessao de servigo publico, podendo,
pois, ser chamadas de “prorrogagdo contratual”. Eis a razdo pela qual, sem desconhecer a terminologia legal (e,
principalmente, sem deixar de informa-la ao leitor), preferimos, para designar as subespécies de prorrogagdo por
interesse publico, fazer uso das expressdes “prorrogacdo comum” e “prorrogacdo antecipada”, as quais, a nosso
juizo, denotam, mais corretamente, seu objeto.
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Vejamos, entdo, quais sdo as caracteristicas especificas dessas espécies de prorrogacao,

especialmente da tltima delas.

1.1 Prorrogacio por emergéncia

A prorrogagdo por emergéncia visa a garantir a continuidade da prestacdo do servigo
publico concedido. Ela ¢ realizada quando, préximo ao final da concessdo, o Poder Concedente
verifica que ndo tem condig¢des de prestar, diretamente, o servigo publico concedido nem tempo
suficiente para realizar a licitagdo publica para nova outorga da atividade. Nesse caso, a concessao
¢ prorrogada pelo tempo necessario para o Poder Concedente preparar-se para prestar, diretamente,
o servi¢o publico ou realizar a licitagdo publica para nova outorga da atividade — em regra, de seis
a vinte e quatro meses.

Essa espécie de prorrogacdo esta prevista, dentre outras, na Lei 13.448/17, a qual dispde,
em seu art. 32, que, se houver “estudo ou licitagio em andamento”, e se ndo houver “tempo
habil para que o vencedor do certame assuma o objeto do contrato”, o Poder Concedente podera
“estender o prazo do contrato, justificadamente, por até vinte e quatro meses, a fim de que ndo haja
descontinuidade na prestagao do servigo.” (BRASIL, 2017)°.

Sobre o ponto, vale ressaltar que a jurisprudéncia j& reconheceu a legitimidade da
prorrogagao por emergéncia.

Com efeito, no julgamento da ADI 118 MC/PR, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal deixou dito que, para garantir a “continuidade” do servigo publico (de “transporte coletivo
de passageiros”), evitando sua interrupgdo “ex-abrupto”, o Poder Concedente pode prorrogar, “a
titulo precario”, por prazo curto (em geral, por “seis meses, doze meses”), uma “concessdo de
servigo publico” que chegou a seu “termo”, até que termine a “licitacdo” para nova outorga da

atividade. Eis o trecho principal do voto vencedor do vogal, Ministro Paulo Brossard; verbis:

Quando uma concessio de servico publico chega a seu termo, via de regra,
0 servico nao para ex-abrupto, porque a Administracao, dispondo de tempo
suficiente, publica os editais com antecedéncia, faz a licitagdo ou, entdo, a titulo
precario, prorroga por seis meses, doze meses, exatamente para que nio haja
a solucdo de continuidade na prestacdo do servigco publico (BRASIL, 1993,
grifo nosso)

E, no julgamento do AgRg no AREsp 481.094/RJ, a Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica resolveu que, para evitar a “paralisacdo na prestacdo do servigo de transporte publico”,
“em completa afronta ao principio da continuidade”, a permissdo de servigo publico pode ser
prorrogada pelo prazo necessario a “conclusdo do procedimento licitatério” (no caso concreto, foi
autorizada a prorrogagdo por “até um ano”), se, “em razdo da desmobiliza¢do da infra-estrutura

estatal”, for verificada a “impossibilidade de o ente publico assumir, de forma direta, a prestacao

5 Cf., ainda: no ambito federal, Lei 12.783/13, art. 9.°; e, no ambito estadual, Lei 16.933/19, art. 16.
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do referido servico” ao término da outorga. Eis o trecho principal do voto do Relator, Ministro
Mauro Campbell Marques; verbis:

Declarada a nulidade da permissio outorgada sem licitaciio publica, ndo se
pode condicionar o termo final do contrato ao pagamento prévio de eventual
indenizagdo, cabendo ao Poder Publico a retomada imediata da prestacao do
servico, até a realizacao de nova licitagdo. Convém ressaltar que a eventual
paralisacdo na prestacdo do servico de transporte publico de que trata a
presente demanda, coadjuvado pela impossibilidade de o ente publico assumir,
de forma direta, a prestacio do referido servigco, em razao da desmobilizacao
da infra-estrutura estatal, anterior a conclusio do procedimento licitatério,
podera ensejar a descontinuidade dos servi¢os prestados, em completa
afronta ao principio da continuidade dos servicos publicos essenciais.
Assim, visando a continuidade do servico publico de transporte e o interesse
de toda coletividade, autoriza-se a realizacio do procedimento licitatorio no
prazo de até 1 ano, independentemente do transito em julgado, momento em
que cessam os efeitos dos contratos em questido (BRASIL, 2014, grifo nosso)

Por fim, a doutrina também admite a prorrogacao por emergéncia das concessdes de
servigo publico.

De fato, Morais (1957, p. 447-457) ensina que a prorrogacdo por emergéncia (cujo
“fundamento juridico” reside no “principio da continuidade do servigo publico™) visa a afastar
o “perigo de cessar, abruptamente, um servigo publico”, tendo lugar em caso de ‘“urgente
necessidade publica”, configurada, quando, ao fim da concessao, “a Administragao nao se mostrar
em condigdes de executar, por si ou por outrem, o servico”, o que “obriga o concessionario a
uma prorrogagdo razoavel, mediante, porém, justa indenizagdo”; por fim, o autor acrescenta que
o Poder Concedente tem “a faculdade de coagi-lo [ou seja, 0 concessionario], caso ele se recuse
a continuar a explorag¢ao”, sendo certo que “[qJuem aceita colaborar num servigo publico sabe ou

deve saber que corre ésse risco’.

1.2 Prorrogacio por reequilibrio

A prorrogacao por reequilibrio visa a recompor a relacao inicial entre os encargos ¢ a
remuneracdo da concessionaria sem a elevacdo do valor das tarifas, a reducao das obrigagdes
da concessionaria e/ou o comprometimento de recursos publicos. Ela ¢ realizada em caso
de desequilibrio economico-financeiro da concessao, causado pela concretizagdo de risco
compreendido no conceito de alea extraordinaria (administrativa ou econOmica), atribuido,
contratualmente, ao Poder Concedente — nomeadamente, a altera¢ao unilateral do contrato, o fato
do principe, o fato da Administragdo, as sujeigdes imprevistas € o caso fortuito ou for¢ca maior.

Nesse caso, a concessao ¢ prorrogada pelo prazo necessario a integral recomposi¢ao do equilibrio

6 Cf., ainda: no Brasil, Camara (2014, p. 347); Mello (2014, p. 212-213, 218); na Espanha, Rodriguez-Arana (1988,
p. 150-157); na Argentina, Greca (1943, p. 221).
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econdmico-financeiro inicial da outorga.

Essa espécie de prorrogacdo esta prevista, dentre outros, no Decreto 7.624/11, o qual,
ao dispor sobre as condigdes para a exploragdo do servigo publico aeroportudrio pela iniciativa
privada em regime de concessdo, estabelece, em seus art. 6.° e 18, 11, que o prazo da outorga sera
definido pelo Poder Concedente, “podendo ser prorrogado uma tnica vez, por até cinco anos, para
fins de reequilibrio econdmico-financeiro decorrente da efetivagdo de riscos ndo assumidos pela
concessionaria no contrato.” (BRASIL, 2011)’.

A propdsito, vale ressaltar que a jurisprudéncia ja afirmou a juridicidade da prorrogagdo
por reequilibrio.

Com efeito, no julgamento do RMS 1.835/DF, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal decidiu que “ndo ¢ ilegal o ato do Prefeito que acertou com o concessiondrio da exploracao
de um parque de diversdes a prorrogacao por mais trés anos, a troco da vantagem de mudanca do
local, sem despesas para a Prefeitura”. Eis o trecho principal do voto do Relator, Ministro Mario

Guimaraes; verbis:

A explicagdo da Prefeitura foi cabal: funcionava na Quinta da Bda Vista, ha
mais de cinco anos, um parque de diversdes. A Prefeitura precisou do local
para instalacdo do Jardim Zoolégico, transferido para aquela Quinta. Entrou
em entendimento com o proprietario do parque, que se mudou para outro local,
na mesma Quinta. Como, porém, essa transferéncia acarretaria despesa
para o concessionario, do acordo constou que ele teria, como indenizacio
dessas despesas, prorrogada por mais trés anos a autorizacio. Desse ato nio
resultou qualquer violagdo de direito do impetrante, desejoso de inscrever-se
numa hipotética concorréncia publica (BRASIL, 1953, grifo nosso).*

E, no julgamento do TC 021.919/2015-1, que respondeu a consulta formulada pelo
Ministro-Chefe da extinta Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica, suscitando duavida
sobre a aplicagdo do instituto da prorrogagao por reequilibrio, o Plenario do Tribunal de Contas
da Unido afirmou que a “recomposi¢do econdmico-financeira dos contratos de arrendamento
portuario [que muito se assemelham aos contratos de subconcessido de servigo publico’] podera
ser implementada, justificadamente, por meio de alargamento do prazo contratual”. Eis o trecho
principal do voto do Relator, Ministro Walton Alencar Rodrigues, constante do Acérdao TCU n.°
774/16-Plenario; verbis:

Trata-se de consulta formulada pelo entdo Ministro-Chefe da Secretaria de Portos
da Presidéncia da Republica (SEP/PR), Sr. Edinho Araujo, fundamentada no
art. 1.°, inciso XVII, da Lei 8.443/1992, e no art. 264, do RI/TCU, versando
sobre duvidas suscitadas na aplicagdo de dispositivos legais e regulamentares, no
tocante aos seguintes pontos:

7 Cf., ainda: no ambito federal, Resolu¢do ANTAQ 3.220/14, art. 14, III; e, no ambito estadual, Lei 13.933/19, art.
4°,§2.°%5° par.un., e 7.5, § 1.° 8.

8 Embora tenha sido julgado em 26 de novembro de 1952, o entendimento sancionado no RMS 1.835/DF ¢é plenamente
compativel com a CRFB/88, art. 37, XXI c.c 175, par. un., L.

9 Cf Moreira Neto e Freitas (2015, p. 83-84, 88).
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a) unificag@o ou consolidag@o de contratos de arrendamento portuario; e

b) extensdao do prazo de vigéncia de contratos de arrendamento portudrio, para
fins de recomposigdo do equilibrio econémico-financeiro. [...]

A SEP/PR defende, em sintese, a prorrogagdo contratual, como meio para
proporcionar o reequilibrio econdmico-financeiro, ndo vinculada a prorrogagao
prevista pelo art. 57, da Lei 12.815/2013, e pelo art. 19, do Decreto n.° 8.033,
de 2013, por ela denominada “prorrogagdo ordinaria”, em paralelo com a
“prorrogacao extraordinaria”. [...]

A alteragdo do prazo de validez contratual ¢ medida que deve ser usada com
parcimoénia, uma vez que a licitagdo de arrendamento portudrio publico envolve
minuciosa preparagdo, por parte de todos os demais interessados nas éareas
¢ instalagdes portuarias, demandando estudos, analise de cenarios, captagdo
de recursos e preparagdo de propostas. Veja que, na ordem constitucional a
primazia ¢ do procedimento de licitagdo, com igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, nos termos da lei (art.37, XXII, da CF).

A indiscriminada alteragdo do termo final dos contratos realgaria, na maior parte
dos casos, a imprevisibilidade no setor portuario, dificultando o planejamento
futuro dos possiveis concorrentes ¢ demonstrando a fragilidade dos mecanismos
regulatorios, com consequéncias danosas para o sucesso das licitagdes, com a
igualdade de todos os interessados € a melhor proposta para a Administragao. Por
conseguinte, o poder concedente deve usar o mecanismo de alteragdo de prazo
com extrema cautela, devido ao seu efeito deletério no mercado de arrendamentos
portuarios. [...]

Em conclusdo, tal recomposicio econdmico-financeira dos contratos de
arrendamento portuiario podera ser implementada, justificadamente, por
meio de alargamento do prazo contratual, observados os limites estatutarios
definidos pelo legislador, quais sejam, a prorrogacdo por uma unica vez, desde
que prevista no termo do contrato; nao devendo o periodo adicional ser superior
ao originalmente avencado (BRASIL, 2016b, grifo nosso).

Por derradeiro, a doutrina também apoia a prorrogacao por reequilibrio das concessdes
de servigo publico.

De fato, Mello (2009, p. 57-65) leciona que a prorrogacdo por reequilibrio se destina
a “manter o equilibrio do contrato” de concessdo, sem, contudo, “agravar os usuarios com o
aumento das tarifas” nem “implicar 6nus algum para o Poder Publico” (ou melhor, para o “erario
publico”), sendo realizada — independentemente de “previsao permissiva em lei” e/ou “no edital ou
no contrato” — por prazo suficiente para que a concessionaria “possa haurir, compensatoriamente,
0 equivalente ao que perceberia em um lapso temporal menor, se as tarifas houvessem sido

reajustadas™'®.

1.3 Prorrogacio por interesse publico

A prorrogacdo por interesse publico visa a promover a prestagdo adequada do servigo

10 Cf., ainda: no Brasil, Justen Filho (2016, p. 128-129, 131-134); Santos (2006, p. 108-110); na Espanha, Albi (1960,
p. 571, p. 642-643); em Portugal, Amorim (2013, p. 64-66).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 133-157, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p133



141

ODONE SANGUINE E FELIPE MONTENEGRO VIVIANI GUIMARAES

publico. Ela ¢ realizada por razdes de conveniéncia e oportunidade das partes, desde que os
pressupostos especificos da medida estejam presentes'' e a concessionaria aceite determinadas
condi¢des (ou contrapartidas) propostas pelo Poder Concedente, caracterizadoras da vantagem
da prorrogacao vis-a-vis as alternativas da prestacdo direta do servigo publico e da realizagdo de
licitacdo publica para nova outorga da atividade'?. Nesse caso, a concessao € prorrogada pelo prazo
previsto em lei ou no proprio ajuste.

Essa espécie de prorrogacao estd prevista, dentre outras, na Lei 9.472/97, a qual dispde,
em seu art. 99, que o prazo de vigéncia das concessdes do servigo publico de telecomunicagdes serd,
no “maximo”, de “vinte anos”, podendo ser prorrogado “uma Unica vez, por igual periodo”, desde
que a concessionaria “tenha cumprido as condi¢des da concessdo” e aceite os “condicionamentos”
propostos pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes em vista das circunstincias vigentes a
época — dentre outros, o “pagamento” pelo prolongamento da outorga do “direito de exploracao
do servigo.” (BRASIL, 1997)"3.

Sobre o ponto, vale ressaltar que a jurisprudéncia j& reconheceu a legitimidade da
prorrogacao por interesse publico.

Com efeito, no recente julgamento do RMS 34.203/DF, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal decidiu que os contratos de concessdo de servigo publico se extinguem,
normalmente, no termo final de seu prazo de vigéncia, “salvo arealizacdo de ajuste, ao final do termo,
pela prorrogacdo contratual, se atendidas as exigéncias legais para tanto e se presente o interesse
publico na permanéncia do ajuste”, ou melhor, “salvo por meio de prorrogacao contratual, se assim
fosse do interesse publico (discricionariedade administrativa) e se atendidos os pressupostos para

tanto exigidos”. Eis o trecho principal do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli; verbis:

A regra, portanto, é que a contratacio tenha um termo predefinido — prazo
contratual — cabendo a Administracao avaliar, ao final do termo e sempre
de acordo com os parametros legais de atendimento ao interesse publico que
lhe foram tragados (e em especial a “promogdo do desenvolvimento nacional
sustentavel”), o interesse e a possibilidade de renovacao desse prazo. |...]

Um contrato de concessio, portanto, firmado que ¢ a partir de um certame
licitatorio, tem a temporariedade como uma de suas marcas fundamentais,
ocorrendo, desse modo, o encerramento do contrato no prazo nele definido,
salvo a realizaciio de ajuste, ao final do termo, pela prorrogacio contratual,
se atendidas as exigéncias legais para tanto ¢ se presente o interesse publico na
permanéncia do ajuste. [...]

Como salientado anteriormente, o prazo contratual definido tinha seu término
previsto para 28/8/13. Apos essa data, nao havia qualquer garantia de continuidade
do contrato, salvo por meio de prorrogacio contratual, se assim fosse do
interesse publico (discricionariedade administrativa) e se atendidos os
pressupostos para tanto exigidos, dentre eles: (i) cumprimento do contrato e (ii)

11 Exemplo: (i) a previsdo no contrato de concessao; (ii) o fiel cumprimento do contrato pela concessionaria; e (iii) a
vantajosidade da medida.

12 Exemplo: (i) o pagamento pela prorrogagdo da outorga; (ii) a realizacdo de novos investimentos na concessao; e
(iii) a inclusdo de clausula de desempenho no contrato de concessao.

13 Cf., ainda: no ambito federal, Lei 9.074/95, art. 19 c.c 25; e, no ambito estadual, Lei 13.933/19, art. 3.°, I e II.
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a implementagdo das disposi¢des regulamentares que viessem a ser estabelecidas
para o setor elétrico (primeira subcldusula da clausula quarta do contrato)
(BRASIL, 2018b, grifo nosso)

No julgamento do TC 024.882/2014-3, o Plenario do Tribunal de Contas da Unido concluiu
que a prorrogagdo dos contratos de arrendamento portuario “ndo afronta o principio de indole
constitucional de prévia licitagdo para a celebragao de contratos”, desde que: (i) a celebracao de
tais contratos tenha sido precedida de “regular procedimento licitatério”; e (ii) a prorrogacao seja
condicionada a realizac¢ao de “novos investimentos”, pela arrendataria, na infraestrutura portuaria.
Eis o trecho principal do voto da Relatora, Ministra Ana Arraes, constante do Acordao TCU n.°
2.200/15-Plenario; verbis:

8. A prorrogacao antecipada, objeto deste acompanhamento, tem previsdo no art.
57, da Lei 12.815/2013 (destaques acrescidos): [...]

12. Nesse contexto, preliminarmente a analise de mérito do relatério de
acompanhamento, em face da relevancia e ineditismo da matéria sob exame,
trés questdes juridicas fundamentais suscitaram o envio deste processo para
manifestacdo do Ministério Publico junto ao TCU: i) a constitucionalidade da
prorrogacio antecipada dos contratos de arrendamento; ii) a regulamentagao
do art. 57, da Lei dos Portos, por meio de portaria da Secretaria de Portos; e iii) a
atribuicdo de competéncias 8 ANTAQ a partir da referida norma infralegal.

13. O MPTCU, além de endossar as propostas consignadas pela
SeinfraHidroferrovias, manifestou-se, favoravelmente, as questdes juridicas
suscitadas, ao concluir que:

-oart.57,daLein.”12.815/2013 — que dispde sobre a possibilidade de antecipagao
das prorrogagdes dos contratos de arrendamento portuario celebrados sob a
vigéncia da Lei n.° 8.630/1993 e precedidos de regular procedimento licitatorio,
desde que condicionada a realizagdo de novos investimentos —, ndo afronta o
principio de indole constitucional de prévia licitacdo para a celebracio de
contratos; |[...]

14. Destarte, ao anuir, integralmente, as razoes fundamentadas no parecer
do MPTCU, passo ao exame da matéria de fundo dos trabalhos de fiscalizag¢ao
(BRASIL, 2015a, grifo nosso)

E, no julgamento do TC 003.379/2015-9, o Plenario do Tribunal de Contas da Unido
considerou ‘“‘constitucional” a prorrogacdo de todas as concessdes do servigo publico de
distribuicao de energia elétrica pelo prazo de trinta anos (desde que as concessionarias aceitassem
as novas metas de qualidade e de gestdo economico-financeira definidas pela Agéncia Nacional
de Energia Elétrica), porque entendeu caracterizadas “situagdes de excecao” que justificavam a
nao realizagdo de licitacao publica. De fato, os Ministros da Corte de Contas concordaram que a
licitagdo simultanea de todas as concessoes do servigo publico de distribui¢do de energia elétrica
com vencimento até 2017 (ou seja, de quarenta e trés concessoes de distribui¢do, que atendiam,
em conjunto, dezoito Estados da Federagdo, fornecendo energia elétrica a cerca de cinquenta

milhdes de unidades consumidoras, € movimentando, diretamente, em torno de sessenta bilhdes
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de reais, o que representava, no ano de 2014, aproximadamente cinquenta por cento do mercado e
da receita de distribuicdo nacionais), na conjuntura econdmica e politica do Pais existente aquela
época (isto €, em um contexto de ampliacdo de restrigdes ao financiamento, alto custo de capital,
grande aversao ao risco, sem contar o ambiente de incertezas regulatdrias em que se encontrava o
segmento de distribui¢@o), traria riscos significativamente maiores a continuidade dos servigos e
a propria seguranga energética do Pais do que a opgdo pela prorrogacao. Eis o trecho principal do
voto do Relator, Ministro José Mucio Monteiro, constante do Acordao TCU n.° 2.253/15-Plenario;

verbis:

26. Quanto a caréncia de informagdes para justificar a decisdo, realmente, ndo se
encontram nos autos parametros e variaveis que demonstrem, com precisao, que
a prorrogacao seria a melhor solugdo. Nao obstante, vejo que os argumentos
e dados apresentados sao bastantes para se concluir que a realizacdo da
licitacio de todas as concessdes na atual conjuntura econdmica e politica traz
riscos significativamente maiores a continuidade dos servicos e a propria
seguranca energética do que a opcio pela prorrogacio. [...]

28. Também tenho por constitucional o art. 7.°, da Lei 12.783/2013. Todavia,
ao admitir como juridicamente aceitavel a opcdo ali conferida, tomo por base
ndo o simples fato de terem sido fixadas condi¢gdes para a prorrogacdo, mas o
reconhecimento implicito da importancia estratégica do servico de distribui¢ao
de energia elétrica e da gravidade que pode advir da descontinuidade no seu
fornecimento, mais ainda quando estdo envolvidos contratos que atendem, em
seu conjunto, por volta de 50 milhdes de unidades consumidoras e representam
cerca de 50% do mercado cativo do Pais, significando que, nesse caso especifico,
tdo severas podem ser as consequéncias dos riscos, que existe margem para
situacdes de excecao que justifiquem a ndo realizacdo da licitagdo. [...]

42. Portanto, diante dos riscos envolvidos na realiza¢do das licitacdes neste
momento, € ndo vislumbrando, no caso concreto, incompatibilidades entre os
motivos apresentados pelo Poder Concedente e a discricionariedade conferida
pela legislagdo, considero justificada a op¢ao pela prorrogacao das concessoes
conferida no art. 7.°, da Lei 12.783/2013, desde que atendidos os critérios ali
estabelecidos. (BRASIL, 2015b, grifo nosso)

Por fim, a doutrina também admite a prorrogacao por interesse publico das concessdes de

servigo publico.

De fato, Meirelles (1981, p. 47-48) ensina que a prorrogagao dos contratos administrativos
— dentre eles, os contratos de concessao de servigo publico — “¢ admitida em nosso direito”, desde
que: (i) haja “expressa previsao no edital de licitagdo” — a qual “é necessaria a correta formulacao

das propostas”; (ii) exista “interesse para o servico publico”; e (iii) haja “concordancia das partes™'*.

14 Cf., ainda: no Brasil, Garcia (2015, p. 416-426); Marques Neto (2015, p. 167-171); na Franga, Laubadére, Moderne
e Devolvé (1983, p. 635-638, p. 685-687); em Portugal, Torgal (2011, p. 229-230, 233-248).
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1.3.1 Subespécies de prorrogacao por interesse publico

Conforme o momento em que ¢ realizada, a prorrogacdo por interesse publico pode ser
classificada em: (i) prorroga¢do comum; e (ii) prorrogagdo antecipada'.

Vejamos, entdo, no que consiste cada uma delas.

1.3.1.1 Prorrogacio comum

Prorrogagdo comum ¢ aquela realizada ao final da concessao.

Essa subespécie de prorrogagdo por interesse publico estd prevista, dentre outras, na Lei
13.448/17, a qual estabelece, em seu art. 4.°, I, que a prorrogagdo comum das concessdes dos
servicos publicos rodovidrio e ferroviario ¢ aquela realizada ao “término da vigéncia do ajuste”
(BRASIL, 2017)'.

1.3.1.2 Prorrogacio antecipada

Prorrogacdo antecipada ¢ aquela realizada antes do final da concessao, respeitado, porém,
o limite maximo de antecipagdo previsto em lei ou, subsidiariamente, no proprio ato de outorga'’.

Essa subespécie de prorrogacao por interesse publico esta prevista, dentre outras:

(i) nalLei12.783/13, a qual estabelece, em seu art. 12, que o Poder Concedente podera
“antecipar os efeitos da prorrogacao” das concessdes do servico publico de energia
elétrica, respeitado o limite maximo de antecipacdo de “até 60 (sessenta) meses do
advento do termo contratual” (BRASIL, 2013a);

(i) na Lei 12.815/13, a qual dispde, em seu art. 57, que o Poder Concedente podera
realizar a “prorrogacao antecipada” dos contratos de arrendamentos portudrios
celebrados sob a vigéncia da Lei 8.630/93 (BRASIL, 2013b); e

(iii) na Lei 13.448/17, a qual prevé, em seu art. 4.°, Il c.c 6.°, § 1.°, que a “prorrogacao
antecipada” das concessdes dos servigos publicos rodoviario e ferroviario € aquela
realizada “antes do término da vigéncia do ajuste”, respeitado o limite maximo de
antecipagdo de “50% (cinquenta por cento) [...] do prazo originalmente estipulado”
(BRASIL, 2017)"8.

15 Guimaraes e Gaggiano (2017, p. 12) explicam que “[a] distingdo entre elas [ou seja, entre a prorrogagdo comum ¢ a
prorrogacdo antecipada] ¢ mais cronoldgica do que de esséncia”, sendo certo que “[o] que distingue as duas medidas
¢ o momento de implementacao”.

16 Cf., ainda: no ambito federal, Lei 9.472/97, art. 99; e, no Ambito estadual, Lei 16.933/19, art. 3.°, 1.

17 O limite maximo de antecipacdo varia caso a caso conforme a(s) finalidade(s) especifica(s) da prorrogacao
antecipada, sendo sua fixacao balizada, apenas, pelo principio da proporcionalidade (CRFB/88, art. 1.°). Com efeito,
Jéze (1950, p. 313) ensina que “[e]l nlimero de afios [leia-se: de anos de antecipagdo da prorrogagdo] depende de la
naturaleza del servicio publico y de las mejoras posibles” na concessao.

18 Cf., ainda: no ambito estadual, Lei 13.933/19, art. 3.°, II.
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A finalidade da prorrogacdo antecipada consiste em permitir que o Poder Concedente
obtenha, imediatamente, certos beneficios que ele s6 lograria ao final da concessdo, com a
nova licitagdo publica ou a prorrogacdo comum. Exemplo: (i) auferir receitas publicas com o
pagamento pela prorrogacdo da outorga; (ii) reduzir o valor da tarifa proporcionalmente aos
niveis de investimentos em bens reversiveis ja amortizados; (iii) promover novos investimentos
na concessdo; (iv) extinguir o carater de exclusividade da outorga; e/ou (v) solucionar grandes
conflitos administrativos setoriais. De fato, a perspectiva da extensdo de prazo tende a convencer
a concessionaria a consentir com os beneficios que se fizerem necessarios ao interesse publico.

Por fim, para ilustrar a finalidade da prorroga¢do antecipada, convém apresentarmos os
objetivos especificos buscados com a antecipagdo da prorrogacdo das concessdes dos servigos
publicos de energia elétrica, portuario e rodovidrio/ferroviario, constantes, respectivamente, das
exposicdes de motivos das Medidas Provisorias 579 e 595/12 e 752/16, posteriormente convertidas
nas Leis 12.783 e 12.815/13 e 13.448/17. Vejamos:

(i) da EMI 37/ MME/MF/AGU (que acompanhou a MP 579/12), consta que a
finalidade da prorroga¢ao antecipada das concessdes do servigo publico de energia
elétrica consiste em “viabilizar a redu¢do do custo da energia elétrica”, mediante a
“antecipagdo da captura do beneficio da amortizagdo dos investimentos” em bens
reversiveis, “buscando, assim, ndo apenas promover a modicidade tarifaria [...]

como também tornar o setor produtivo ainda mais competitivo” (BRASIL, 2012b);

(i) da EMI 00012-A-SEP-PR/MF/MT/AGU (que acompanhou a MP 595/12),
depreende-se que o objetivo daprorrogagao antecipadados contratos de arrendamento
¢ “garantir novos investimentos” no Setor Portudrio, com vistas a promover a
“reducgdo dos custos” e, consequentemente, a “expansao [...] da competitividade do

Pais” no “cenario internacional” (BRASIL, 2012a); e

(iii) da EMI 00306/2016 MP/MTPA (que acompanhou a MP 752/16), extrai-se que a
prorrogac¢ao antecipada das concessdes dos servigos publicos rodoviario e ferroviario
busca, por um lado, “viabilizar a realiza¢do imediata de novos investimentos”
“em importantes setores de infraestrutura”, investimentos que sdo “condi¢ao sine
qua non para a retomada do crescimento econdémico no Brasil”, e, por outro lado,
“modernizar tais contratos com a inclusdo de novas cldusulas de desempenho,
metas objetivas para os parceiros privados e puni¢des mais eficazes em caso do seu
descumprimento”, aprimorando, assim, o “nivel de servigo prestado a populagdo”
(BRASIL, 2016a).

Vistas as caracteristicas especificas da prorrogacao antecipada, verifiquemos,

agora, se essa espécie de prorrogacao €, ou nao, compativel com a Constituigdo da
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Republica.

2 CONSTITUCIONALIDADE DA PRORROGACAO ANTECIPADA

Nase¢ao 1 acima, vimos que o fundamento normativo do instituto juridico da prorrogacgao
das concessdes de servigo publico reside, em nivel constitucional, na CRFB/88, art. 175, par. un., I.
Nesse sentido, para verificarmos se a prorrogacao antecipada ¢, ou ndo, compativel com

a Constitui¢do da Republica, nds precisamos interpretar essa norma constitucional.

2.1 Canone de intepretacido constitucional ttil para interpretar a CRFB/88, art. 175, par.

un., I

A interpretacdo constitucional € a atividade técnica por meio da qual o intérprete determina
o contetdo (sentido e alcance) das normas constitucionais. Essa atividade ¢ realizada com base
em diversos canones desenvolvidos pela hermenéutica juridico-constitucional. Os canones de
interpretagdo constitucional sdo reciprocamente complementares, devendo, sempre que possivel,
ser aplicados em conjunto. Entretanto, sua aplicagdo pode produzir resultados contraditorios, nao
havendo critérios (incontestaveis) para a solucao de eventuais conflitos. Assim sendo, cabe ao
intérprete selecionar, discricionariamente, o(s) canone(s) de intepretacdo constitucional util(eis)
no caso concreto, orientado, sempre, pela busca da solu¢ao mais justa para o problema a resolver
(BONAVIDES, 2004, p. 457-458; BULOS, 1997, p. 2, 5; MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
p. 119-121, 135).

A doutrina arrola diversos canones de interpretacao constitucional, chamando-os, ora de
métodos (classicos ou tradicionais), ora de principios. Os métodos de interpretagao da Constitui¢ao
sd0 0s mesmos canones de interpretacao das leis em geral, desenvolvidos por Savigny (1979, p.
18-24) no final do séc. XIX; a saber: (i) o método gramatical; (ii)) o método historico; (iii) o
método teleologico; e (iv) o método sistematico'®. Por sua vez, os principios de interpretagao
constitucional, propostos mais recentemente por Hesse (1998, p. 63-69), sdo: (i) o principio da
unidade da Constitui¢ao; (ii) o principio da concordancia pratica ou harmonizagao; (iii) o principio

da corre¢do funcional; (iv) o principio da eficacia integradora; (v) o principio da for¢a normativa

19 Embora os canones tradicionais continuem a ser Uteis para a interpretacdo constitucional, ¢ preciso ressaltar que o
chamado “método juridico ou hermenéutico classico” de interpretag@o constitucional (de cunho liberal, positivista e
formalista), que levava em conta somente o texto normativo para determinar o conteudo das normas constitucionais
— (1) o unico conteudo correto (teoria tradicional) ou qualquer conteudo compativel com o quadro normativo (teoria
voluntarista); (ii) a vontade do legislador (teoria subjetiva) ou a vontade da lei (teoria objetiva), encontra-se superado,
atualmente, pelos denominados “métodos modernos” de interpretagdo constitucional (concretistas, inspirados na
topica), que, em vista da carga politica e maior abertura das normas constitucionais, consideram, para 0 mesmo
fim, ndo s6 o texto normativo, mas também a realidade social que lhe é subjacente — o problema a resolver (Cf.
VIEHWEG, 2008. p. 33-46, 81-108; HESSE, 1998, p. 56-70; MULLER, 2000, p. 67-70, 109-112). Nada obstante,
ndo levaremos em conta a realidade especifica de nenhum setor de infraestrutura neste artigo, porquanto pretendemos
verificar, apenas, em abstrato, a compatibilidade do instituto da prorrogagdo antecipada com o programa normativo
da CRFB/88, art. 175, par. un., I (ponto de partida e limite da interpretacdo constitucional), ¢ ndo construir, em
concreto, uma norma de decisdo para avaliar certa prorrogagdo antecipada levada a cabo ou a ser levada a cabo em
determinado setor de infraestrutura.
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da Constituicdo; e (vi) o principio da maxima efetividade.

Anosso sentir, o canone de intepretacao constitucional util para interpretarmos a CRFB/88,
art. 175, par. un., I, e, por conseguinte, para verificarmos a compatibilidade da prorrogacao
antecipada com a Constitui¢do da Republica ¢ o principio da maxima efetividade.

Vejamos, entdo, o resultado de sua aplicacdo ao caso concreto.
2.2 Resultado da aplicacio do principio da maxima efetividade

O principio da méxima efetividade indica que, ao interpretar uma norma constitucional,
o intérprete deve dar preferéncia ao sentido que lhe atribua a maior eficacia. Sobre o ponto, vale
ressaltar que, embora seja aplicado, hoje, a toda e qualquer norma constitucional (sobretudo, as
consagradoras de direitos fundamentais), o principio da maxima efetividade estava vinculado, em
sua origem, as chamadas normas constitucionais programaticas (CANOTILHO, 2014, p. 1224;
SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 227; TAVARES, 2014, p. 187-188).

Pois bem. E sabido que as normas constitucionais podem ser classificadas, dentre outras
maneiras, em: (i) normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata; (ii) normas de eficacia
contivel e aplicabilidade imediata; e (iii) normas de eficicia limitada e aplicabilidade mediata,
as quais se subdividem, por sua vez, em: (a) normas definidoras de principios institutivos; e (b)
normas definidoras de principios programaticos (SILVA, 1982, p. 75). Normas constitucionais
definidoras de principio programatico sdo aquelas que estabelecem as linhas gerais dos programas
constitucionais, dependendo, pois, da edi¢do posterior de lei integrativa para se tornarem eficazes
(rectius: produzirem seus efeitos principais) (SILVA, 1982, p. 129). Nesse sentido, a CRFB/88,
art. 175, par. un, I, pode ser classificada como uma norma constitucional definidora de principio
programatico, tendo em vista que, por meio dela, o legislador constituinte estabeleceu, apenas, as
linhas gerais do “regime [juridico] das concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos”,
atribuindo ao legislador ordindrio a competéncia para desenvolver a matéria.

Nada obstante, as normas constitucionais definidoras de principio programatico podem
deixar um poder discriciondrio maior ou menor ao legislador ordinario (SILVA, 1982, p. 115). No
caso concreto, a CRFB/88, art. 175, par. Un., I, deixou um amplo poder discricionario ao legislador
ordinario. Com efeito, embora tenha estabelecido que a prorrogacdo terd “carater especial” (o
que certamente limita o contetido da lei integrativa a que faz referéncia), a CRFB/8S, art. 175,
par. un., I, ndo fixou nenhum outro limite para a conformagao do instituto juridico da prorrogacao
das concessdes de servico publico. Exemplo: ela ndo previu que o referido instituto juridico:
(1) atenderia a tal ou qual fim; (ii) teria lugar diante de tal ou qual situagdo fatica; (iii) poderia
ser utilizado por tal ou qual prazo; (iv) dependeria da aceitagdo de tal ou qual condigdo pela
concessiondria; e, para o que nos interessa mais diretamente, (v) poderia ser aplicado em tal ou
qual momento da concessao.

Assim sendo, ndo nos parece arbitrario concluir, com base no principio da maxima

efetividade das normas constitucionais, que o conceito de prorrogagdo constante da CRFB/88,
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art. 175, par. Gn., I, compreende as trés espécies basicas de prorrogacdo reguladas, atualmente,
na legislacdo ordindria, ou seja, a prorrogacdo por emergéncia, a prorrogagao por reequilibrio e a
prorrogacao por interesse publico e, no ambito desta ultima, tanto a prorroga¢do comum, como a
prorrogacao antecipada®.

Neste momento, vale ressaltar que, conquanto seja uma tendéncia legislativa relativamente
recente no Brasil, a jurisprudéncia ja reconheceu a legitimidade da prorrogagdo antecipada das
concessdes de servigo publico.

Com efeito, conforme visto na se¢do 1.3 acima, no julgamento dos TC 024.882/2014-
3 ¢ 003.379/2015-9, que trataram, respectivamente, da prorrogacdo antecipada dos contratos de
arrendamento portudrio e dos contratos de distribuicao de energia elétrica, o Plenério do Tribunal
de Contas da Unido considerou constitucionais tais prorrogacdes, desde que observados os
parametros das Leis 12.783 e 12.815/13. A propdsito, vale relembrar que a Corte de Contas ¢
competente para declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade de leis e atos normativos do
Poder Publico (Stimula 347/STF), o que, como visto, ndo aconteceu nos casos concretos?'**,

Por sua vez, diversos doutrinadores de escol também reconhece, aqui e alhures, a
legitimidade da prorrogagdo antecipada como mecanismo de antecipagdo dos beneficios da
prorrogacao por interesse publico.

De fato, no Brasil, Schwind (2015, p. 496-499)* ensina que a “prorrogagdo antecipada”
dos contratos administrativos em geral — e dos contratos de arrendamento portudrio em particular
— ¢ compativel com a Constituicdo da Republica, porque: (i) “a propria Constituicdo contempla,
expressamente, a possibilidade de prorroga¢do do prazo dos contratos administrativos™; e (ii) tal
espécie de prorrogacdo visa a promover o “interesse publico”, consubstanciado na “realizacdo de

investimentos imediatos no Setor Portuario”, sem que o Poder Concedente tenha que “aguardar

20 Sobre o ponto, vale trazer a baila a ligdo de Saadi e Santos Neto (2016, p. 87, 89), para quem, “[d]o ponto de vista
constitucional, parece-nos haver a possibilidade de a lei dispor (sem qualquer tipo de restri¢do constitucional ao
reequilibrio econdmico-financeiro) sobre a possibilidade de extensdo de prazo das concessdes”, tendo em vista que
“a CF/88 alocou ao plano legal o delincamento dos aspectos relativos a sua prorrogagdo (art. 175, par. Gn., I)”.

21 O Supremo Tribunal Federal debrugar-se-4, em breve, sobre o tema da prorrogagdo antecipada das concessdes de
servico publico. Com efeito, esta previsto para o segundo semestre deste ano o julgamento da medida cautelar da
ADI 5.991/DF, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica contra dispositivos da Lei 13.448/17. A propdsito,
vale ressaltar que, nessa ag@o judicial, a Dra. Raquel Dodge manifestou, expressamente, o entendimento de que,
apesar da inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, o “instituto da prorrogagdo antecipada em si” ¢
compativel com a CRFB/88, art. 175, par. un., 1. Eis o trecho principal da petigdo inicial da referida agdo direta:
“Importante ressaltar que ndo se argui, aqui, a inconstitucionalidade do instituto da prorrogacao antecipada em si.
O que se defende ¢ que, embora a Constituicdo preveja a possibilidade de prorrogagdo dos contratos de concessao
no art. 175—paragrafo Ginico—I, essa prorrogagdo ndo pode ser permitida — muito menos realizada — em desacordo
com os ditames constitucionais que norteiam a Administragao Publica e que informam os seus atos, em particular, a
eficiéncia, a moralidade, a impessoalidade e a razoabilidade, previstos no art. 37—caput, bem como com a regra da
licitagdo” (BRASIL, 2018a).

22 Outro precedente jurisprudencial importante sobre a matéria sera a decisdo que o Tribunal de Contas da Unido
vier a tomar nos autos do TC 009.032/2016-9, que trata da prorrogacao antecipada da concessdo da Rumo Logistica
Operadora Multimodal S/A referente a Malha Paulista (Rumo — Malha Paulista) — leading case em matéria de
prorrogacdo de concessoes ferroviarias na Corte de Contas. A proposito, vale ressaltar que a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres ja aprovou a referida prorrogacao, que aguarda, agora, o aval do Tribunal de Contas da Unido.
A Corte de Contas ainda ndo tem data para decidir sobre a matéria. Mas o Ministério Piblico junto ao Tribunal de
Contas da Unido apresentou, recentemente, parecer recomendando a “rejei¢ao” da prorrogacao da Rumo — Malha
Paulista “em razdo da auséncia de vantagem na prorrogacdo do contrato em relacdo a realizagdo de nova licitagdo”
(BRASIL, 2019).

23 Cf., ainda: Cretella Junior (1993, p. 4110-4111); Freitas e Ribeiro (2017, p. 296-298); Pinheiro e Ribeiro (2017, p.
144-146, 167-171, 177).
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o término dos contratos atuais” — investimentos esses que sdo necessarios para adaptar a
“infraestrutura portudria” e as “condicdes de prestagao do servigco™ as “necessidades dos usuarios”,
que sdo “cambiantes” e “forcam a sua mudanga”.

Na Franca, Colson (1910, p. 419) leciona que “une Compagnie qui n’a plus devant elle
une durée suffisante cesse nécessairement de se préoccuper avec des besoins futurs, et c’est la
un grand mal”, sendo certo que, para conté-lo, “il est sage de proroger les concessions 15 ou 20
ans avant qu’elles expirent”*; por fim, o autor acrescenta: “I’offre d’une prorogation est, a toute
époque, un excellent moyen d’obtenir 1’extension ou I’amélioration du service, comme on en voit
actuellement de nombreux exemples pour les tramways municipaux’.

Em Portugal, Amaral e Torgal (2002, p. 547-549) afirmam, ao tratarem do “momento
temporal” da prorrogagado por interesse publico, que “[m]ostra, ainda, a experiéncia em matéria de
concessoes que tende a diminuir, consideravelmente, nos tltimos anos de exploracao, o volume
dos investimentos dos concessiondrios com a conservacgao ¢ a actualizacao do estabelecimento
da concessao”, motivo pelo qual “a prorrogacao, decidida com alguma antecedéncia, dissipando
incertezas dos concessionarios interessados em prosseguir a exploragao [...] podera, porventura,
contribuir para a melhoria da performance financeira da concessao”. Os autores ainda exemplificam
que, em uma concessao de “35 anos”, parece razoavel a prorrogacao “7 anos antes do termo do
prazo, e 28 anos depois do seu inicio”.

E, na Argentina, Escola (1977, p. 141) expde que a prorrogagdo das concessoes de
servico publico pode ser convencionada pelas partes “durante la vigencia del contrato y antes de
su vencimento [prorrogacdo antecipada], o una vez producido éste [prorrogacao comum]”.

Por fim, € preciso dizer que alguns doutrinadores extraem, do carater excepcional do
instituto juridico da prorrogagdo das concessdes de servigo publico, que a prorrogagao por interesse
publico (e, por extensdo, a prorrogacao antecipada) € inconstitucional. Dentre outros, € o caso de
Justen Filho (2003, p. 268-270, 402-406), para quem a prorrogagdo por interesse publico nao
possui, nem “fundamento juridico” (porque viola o “principio da isonomia”, que “assegura a todos
os particulares disputarem a outorga de uma concessao’”), nem “fundamento economico” (“porque
o concessionario ja foi satisfeito ao longo do prazo da concessao”), razao pela qual tal espécie de
prorrogagdo “deve ser reputada como inconstitucional, ndo sendo albergada sequer pela alusao
explicita existente no art. 175, paragrafo tnico, inc. %,

Sem desprestigiar, de modo algum, tdo eminente administrativista (e os que o seguem),
no6s discordamos, respeitosamente, de seu entendimento.

Com efeito, entendemos, com base nas razdes normativas (constitucionais e
infraconstitucionais), jurisprudenciais e doutrindrias apresentadas acima, que o carater excepcional
do instituto da prorrogagdo das concessdes de servico publico ndo implica a inconstitucionalidade

da prorrogagao por interesse publico (comum ou antecipada), mas, apenas, limita sua utilizagdo —

24 O autor pensou sobre a prorrogacao tendo diante de si concessdes de servigo publico com prazo de vigéncia de “99
ans”, e ndo, como nods, concessdes com prazo de dez, vinte ou trinta anos, em média. Por isso, ele imaginava um
limite maximo de antecipacdo aparentemente tdo longo.

25 Cf., ainda: Baratieri (2014, p. 167); Harb (2012, p. 107-117).
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notadamente, para impor ao Poder Concedente o dever de motivar, suficientemente, a vantajosidade

da medida.

CONCLUSAO

Ao fim
(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

deste artigo, expomos, resumidamente, nossas principais conclusdes:

em nivel constitucional, o fundamento normativo do instituto juridico da
prorrogagao das concessoes de servigo publico reside na CRFB/88, art. 175, par.

un., [; e, em nivel infraconstitucional, em diversas leis e regulamentos;

a prorrogacdo das concessdes de servigo publico — isto €, o prolongamento de
seu prazo de vigéncia — pode ser classificada, basicamente, em trés espécies; a
saber: (a) a prorrogagdo por emergéncia; (b) a prorrogacao por reequilibrio; e (c)

a prorrogacao por interesse publico;

prorrogacao por interesse publico ¢ aquela realizada por razdes de conveniéncia e
oportunidade das partes, desde que os pressupostos especificos da medida estejam
presentes € a concessiondria aceite determinadas condi¢des (ou contrapartidas)
propostas pelo Poder Concedente, caracterizadoras da vantagem da prorrogacao
vis-a-vis as alternativas da prestacdo direta do servico publico e da realizagdo de

licitagdo publica para nova outorga da atividade;

as subespécies de prorrogacao por interesse publico sdo: (a) prorrogacdo comum,;

e (b) prorrogacao antecipada;

prorrogacao antecipada ¢ aquela realizada antes do final da concessao, respeitado,
porém, o limite méximo de antecipagdo previsto em lei ou, subsidiariamente, no

proprio ato de outorga; e

com base no principio da méxima efetividade das normas constitucionais, nao
parece arbitrario concluir que a prorrogacdo antecipada das concessdes de servigo
publico ¢ compativel com a CRFB/88, art. 175, par. un., I, dado o amplo poder
discricionario que essa norma constitucional programatica confere ao legislador
ordindrio para conformar o instituto da prorroga¢ao, notadamente para determinar

o momento em que tal medida administrativa pode ser aplicada.
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Resumo: O trabalho analisa as peculiaridades que envolvem o
mercado juridico e aregulacdo imposta pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB) por intermédio do Codigo de Etica e Disciplina
quanto a publicidade dos servicos juridicos, buscando analisar
os impactos sofridos pelos servicos juridicos no que diz respeito
ao direito a informagdo e a democratizagdo da concorréncia.
Inicialmente, analisa-se a evolu¢ao do mercado juridico no Brasil,
abordando praticas empresariais aplicaveis aos escritorios de
advocacia. Posteriormente, discorre-se sobre as restri¢des trazidas
pelo Codigo de Etica e Disciplina da OAB, em especial no que se
refere a publicidade juridica e o seu impacto no mercado juridico.
Por fim, apresentados os desdobramentos de uma limitacdo da
publicidade, debate-se a problematica do impacto do direito
a informagdo e da democratizacdo da concorréncia diante do
Codigo de Etica e Disciplina da OAB. Para tanto, empreendeu-se
um estudo por meio de pesquisa bibliografica, com a consulta de
livros, publicacdes especializadas, artigos e sitios eletronicos.

Palavras-chave: Publicidade. Etica. Regulagio.

Abstract: This paper analyzes the peculiarities involving the
legal market and the regulation imposed by the Brazilian Bar
Association (OAB) through the Code of Ethics and Discipline
regarding the advertising of legal services, seeking to analyze
the impacts suffered by legal services with respect to the right to
information and the democratization of competition. Initially, the
evolution of the legal market in Brazil is analyzed, addressing
business practices applicable to law firms. Subsequently,
restrictions established by the Code of Ethics and Discipline of the
Brazilian Bar Association are discussed, especially with regard to
legal advertising and its impact on the legal market. Finally, after
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presenting the consequences of a limitation on publicity, the problem
of the impact of the right to information and the democratization
of competition in light of the Code of Ethics and Discipline of
the Brazilian Bar Association is discussed. To this end, this stidy
utilized bibliographical research with the consultation of books,
specialized publications, articles and electronic sites.

Keywords: Publicity. Ethic. Regulation.
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INTRODUCAO

O mercado juridico brasileiro sempre apresentou caracteristicas muito particulares, seja
sob a visdo da sua administra¢ao, do seu posicionamento como negdcio ou da relagdo entre seus
socios e colaboradores, e destes com os usuarios finais dos servigos (Mercado Consumidor) e
respectivos concorrentes ou stakeholders.

Os escritorios de advocacia, em especial, passaram a utilizar técnicas intrinsecamente
ligadas a administracdo de empresas com o intuito de qualificarem seus servigos, buscando sempre
o diferencial em uma conjuntura de concorréncia ascendente. Nesse sentido, houve consideravel
ganho de relevancia em praticas como da publicidade dos servigos prestados, buscando municiar
o mercado consumidor de informagdes suficientes para a contratacdo, inclusive para fins de
comparac¢do de servigos entre diversos players de mercado.

Contudo, o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
instrumento que regula os deveres do advogado para com a comunidade, o cliente € o outro
profissional, tem se pautado em gerar intensas restrigdes tanto nas formas de exposi¢do quanto nos
meios de divulgagdo do mercado juridico.

A Ordem dos Advogados, a exemplo de profissionais e entidades que corroboram com as
referidas vedagdes, ja se manifestou, por diversas vezes, em defesa do combate a mercantilizagao
da advocacia, como forma de atingimento da qualidade profissional, definindo que o trabalho do(a)
advogado(a) ndo pode ter natureza comercial, nos moldes de uma empresa, o que inviabilizaria
a possibilidade desses profissionais em empregar também técnicas gerenciais na prestacdo do
servigo advocaticio, a exemplo da publicidade juridica.

Contudo, demonstra-se relevante a expansao da publicidade juridica, como maneira de
fomentar a pratica advocaticia e influir positivamente perante a sociedade. Assim, o presente estudo
¢ pautado em analisar o impacto da auséncia de informagdes no ato de negociacao e contratagdo dos
servigos do mercado juridico, contextualizando a regulacdo exercida pela Ordem dos Advogados
através do seu Codigo de Etica.

Buscou-se responder os seguintes questionamentos: o mercado juridico tem evoluido do
ponto de vista gerencial? Qual a importancia da publicidade para o segmento? Quais os impactos
do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB na relagio entre o mercado consumidor e o mercado
juridico?

A metodologia utilizada caracteriza-se como um estudo desenvolvido através de pesquisa
bibliografica, por meio da consulta a livros, publicacdes especializadas, artigos e sitios eletronicos.
Quanto aos objetivos, a pesquisa ¢ descritiva, por explicitar, classificar e esclarecer o problema
apresentado, e exploratoria, uma vez que procura aprimorar ideias, ofertando maiores informagoes
sobre a tematica em foco.

Para tanto este artigo se divide em trés capitulos: o primeiro capitulo analisara a evolugao
do mercado juridico no Brasil, abordando praticas empresariais aplicaveis aos escritorios de

advocacia. O segundo capitulo discorrera sobre as restrigdes trazidas pelo Codigo de Etica da
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OAB, em especial a publicidade juridica, e seu carater regulatério. Por fim, no terceiro capitulo,
sera apontado o impacto da auséncia de publicidade para o Mercado Consumidor (Direito a

Informacao) e para a Concorréncia no Mercado (Democratizagdo da Concorréncia).

1 A EVOLUCAO DO MERCADO JURIDICO BRASILEIRO: DA APLICACAO DE
TECNICAS GERENCIAIS AO MAKERTING E A PUBLICIDADE JURIDICA

A evolugdo dos meios de comunicagao, em consonancia com o advento do Mundo 4.0,
vem proporcionando maior celeridade na capacidade de interagdo entre os individuos, influindo,
por consequéncia, em diversos setores da sociedade e na forma de veiculacdo e propagacao das
informacoes.

No que diz respeito, especificamente, as relacdes de consumo, o avanco dos meios de
interacdo consolidou uma demanda crescente de servicos ofertados, com o surgimento de novas
empresas todos os dias, em todas as partes do globo. Assim, o mercado vem se tornando mais
competitivo e cada vez mais seletivo e implacavel com aqueles que se mantém obsoletos. Em
sentido contrario, aqueles que progrediram, adaptando-se as mudangas, obtiveram €xito em suas
atividades.

Nesse contexto, pode-se observar que um dos reflexos mais visiveis das alteragdes
ocorridas nesse novo mundo se apresenta na area juridica. Analisando o exercicio da advocacia
em ambito mundial, perfaz-se nitido que esta ndo mais se limita ao simples ato de “advogar”.
Buscando adaptar-se a realidade de mercado, os escritdrios de advocacia estdo perseguindo o
elemento diferencial que possa destacd-los no cendrio, vindo a utilizar técnicas intensamente
aplicadas nas grandes sociedades empresarias, como ¢ o caso do planejamento estratégico, dos
recursos gerenciais, das formas de prospeccdo de clientes e das estratégias de precificagdo dos
servigos e divulgacao destes.

Em suma, os avangos ocorridos na advocacia, principalmente no que diz respeito ao
periodo pds-globalizacdo, t€ém propiciado a profissionalizac¢do da gestdo juridica, assemelhando os
escritorios as empresas convencionais, tornando o advogado, na pratica, um verdadeiro empresario.

A sociedade de advogados, até pouco tempo, possuia caracteristicas bem particulares,
seja no contexto da sua administracdo, no seu posicionamento como negdcio ou em sua relacao
com sdcios e colaboradores. Contudo, o avango da demanda dos servigos juridicos (com publico
consumidor bem mais exigente), somado ao numero de operadores do direito cada vez maior,
tem demonstrado como necessdrio o desenvolvimento da prestacdo desses servigos, com
a especializagdo dos ditos meios de producgdo e a apresentagio de uma oferta diferenciada. E
exatamente nesse contexto que se inserem as nogdes empreendedoras no exercicio da advocacia.

A mudanca vem acontecendo nos tltimos anos. Alguns escritorios, de diferentes tamanhos,

1 O Mundo 4.0 ¢ a expressdo utilizada no contexto da Revolugdo Industrial que descentralizou o controle dos
processos produtivos e que se desenvolveu através de dispositivos inteligentes interconectados, a denominada Quarta
Revolugdo Industrial (Indastria 4.0). Importante destacar também o conceito de Internet das Coisas, que implica na
adocdo de tecnologias de informacao emergentes e automagao industrial, com intensa digitalizagdo de informagdes
e comunicacdo direta entre sistemas e pessoas.
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apresentam hoje profissionais dedicados exclusivamente a sua administragdo, entendendo-se esta
no mais amplo conceito, ou seja, ndo s6 na gestdo do dia a dia, mas na formagao de um planejamento
estratégico, na defini¢do de diretrizes e orientagdo de longo prazo.

Porém, ¢ importante ressaltar que tais avangos ainda encontram certa resisténcia por
parcela de profissionais, que relutam em adequar-se as novas praticas ou que, por tantas vezes,
simplesmente desconhecem as nogdes de empreendedorismo juridico.

Registre-se, como exemplo, que parte dos advogados militantes se acostumou a ser
polivalente no exercicio das suas fungdes, ou seja, cultivou-se o habito de atender o cliente, levantar
os aspectos legais para a elaboragdo da peca processual adequada, organizar os documentos, ajuizar
as acdes, acompanhar das a¢des, comparecer em audiéncia, dentre outras atividades, sem utilizar-
se da delegacdo de poderes a terceiros, adquirindo uma conotacdo bem préxima de uma obrigagao
pessoal.

Nesse sentido, criou-se a ideia de que o cliente somente vincularia a confianga profissional
a pessoa do advogado e ndo ao seu escritorio, o que faz com que, quando ocorra a distribui¢ao
de poderes a terceiros, exista certa resisténcia, trazendo problemas de ordem operacional,
principalmente diante da impossibilidade de o profissional estar presente a todos os atos processuais,
salvo na hipotese de exclusividade, que € excecdo a regra.

A ja citada mudancga gradual que estd ocorrendo no cendrio pragmatico da advocacia
brasileira tem expandido os ideais dos profissionais juridicos para uma no¢do menos limitada a
capacidade técnica e politica dos advogados, buscando que estes atentem para questdes simples e
basicas norteadoras do sucesso de qualquer empresa.

Uma boa administragdo € necessaria em todas as areas da vida, seja no ambito pessoal ou
profissional. Permeando a teméatica em um aspecto mais tedrico, Chiavenato (2003, p.41) conceitua
o termo estratégia como “um padrdo ou plano que integra as principais politicas, objetivos,
metas e acdes da organizacdo”, acrescentando que “uma boa estratégia pode assegurar a melhor
alocagdo dos recursos em antecipacdo aos movimentos, planejados ou ndo, dos oponentes ou as
circunstancias do ambiente”.

Em suma, como define Bateman (2006, p. 121), o planejamento estratégico ¢ um conjunto
de procedimentos para tomada de decisdes sobre os objetivos e estratégias de longo prazo.

Destaque-se que nem sempre o sucesso do planejamento estratégico estd condicionado ao
numero de pessoas envolvidas no processo, mas sim ao comprometimento dos que atuam na sua
elaboracdo, conquanto se busque alcangar as metas e objetivos estabelecidos.

Em verdade, para o desenvolvimento de um modelo de planificagdo estratégica ¢
necessario atentar para ideais dos mais diversos, quais sejam: filosofia institucional, atribuigdes,
missdo e valores institucionais, anélise dos ambientes, o pensar estratégico e a implantacdo do
planejamento com sua consequente retroalimentacdo. Estes acabam por afetar diretamente a
direcdo ou viabilidade da empresa.

Voltando ao caso especifico dos escritdrios de advocacia, o contexto de engessamento

em conceitos tradicionais e arcaicos em que se encontram muitos desses, como ja exemplificado
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alhures, faz com que sejam “engolidos” pela concorréncia moderna e estruturada. Exige-se o
minimo de conhecimento acerca de fundamentos basicos, principalmente ligados ao planejamento,
estratégia, competitividade e diagnostico, para o exercicio da gestdo.

O planejamento consiste na identificagdo, analise e estruturacao dos propdsitos da empresa
tendo em vista aquilo que se almeja. Contudo, a forma de se alcangar o objetivo desejado deve
pautar-se nas politicas da instituicdo e nos recursos disponiveis, atuando nos niveis: estratégias,
taticas e operacionais.

Ja o campo da estratégia abrange um conjunto de defini¢cdes e decisdes que orientam as
acdes organizacionais, mobilizando as institui¢des para construir seu futuro perante o cenario que
esté inserido, ou seja, ¢ o caminho escolhido ou a maneira considerada adequada para alcangar, de
forma diferenciada e competitiva, os desafios estabelecidos.

A competitividade, como a propria defini¢ao literal do termo ja leva a crer, coaduna-se
com o processo de competi¢do, analisando a situagdo da concorréncia no ambito mercadologico,
que no caso em espeque estaria relacionada com as sociedades advocaticias, sendo um dos pontos
mais relevantes a serem desenvolvidos pelos escritorios.

Por fim, o diagndstico estratégico ou simplesmente diagnostico traz a tona a apuracdo da
situagdo em que se encontra a empresa, determinando sua conjuntura atual, utilizando-se de preceitos
relacionados ao negdcio desenvolvido, a missdo e aos principios, bem como contextualizando
com a visdo da institui¢do, objetivos estratégicos, indicadores de meta, estratégias e aptiddes
competitivas, dentre outros.

Independente do modelo ou nogdo de planejamento estratégico utilizado, ¢ cada vez mais
necessario que os escritorios de advocacia utilizem meios de aplicacdo e implantacdo de indicadores
administrativos na sua gestdo, como forma inclusive de garantirem as suas sobrevivéncias diante do
aumento da concorréncia qualificada e atualizada. E importante que o gestor, qual seja, o advogado
integrante da sociedade, busque ampliar e aprofundar suas perspectivas de empreendedorismo. O
campo de atuagdo juridico contemporaneo requer condutas interdisciplinares, reivindicando do
profissional moderno um aperfeigoamento constante em matérias diversas e especializadas.

Dentre as diversas tematicas envolvidas no planejamento estratégico, relevante destacar
a precificacdo dos servigos juridicos, fator norteador da contratacdo e comparagdo de servigos.
Qual o preco correto de um servigo juridico que permita efetivar a contratagdo do profissional e o
remunere adequadamente?

Embora a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) disponibilize tabela de honorarios com
servigos de cunho extrajudicial ou judicial, verifica-se que ela ndo atinge, em muitos dos casos, a
desejada adequacado a realidade, situando o profissional em pregos menores ou maiores do que o
praticado.

Com efeito, a definicdo de critérios de precificagdo dos servigos, com clareza e
objetividade, possibilita ao profissional atingir o seu mercado consumidor, ao passo que viabiliza
o desempenho das suas atividades, inclusive do ponto de vista de competitividade com demais

players (concorréncia no mercado).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p- 158-170, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p158



164

A PUBLICIDADE JURIDICA: CODIGO DE ETICA DA OAB COMO FATOR REGULADOR DO MERCADO
JURIDICO

Importante contextualizar que todas essas praticas gerenciais apresentadas pouco se
mostram efetivas sem a devida capacidade de publicizagdo destas, tornando-se essencial a
utilizacdo de ferramentas de marketing.

Concretamente, pode-se dizer que a publicidade estd contida na no¢do de marketing.
O marketing passou de uma simples ferramenta de venda e propaganda (publicidade) para
compreender também a satisfagdo e adequacao as necessidades do cliente, criando, comunicando
e entregando valor a este.

Assim, o marketing ¢ uma das fungdes precipuas da estratégia global de um negocio,
envolvendo ndo s6 o aspecto publicitario (forma de divulgagdo), mas também trabalhando questoes
ligadas ao formato do seu produto (ou servigo), ao prego praticado, a dimensao espacial de sua
atua¢do, a segmentacdo do seu publico alvo, dentre outras.

Em resumo, os dois conceitos sdo interligados: se apresenta notorio que ndo possui eficacia
divulgar uma marca sem que o servico traga algum diferencial em relacdo aos concorrentes ou
desenvolver espagos publicitarios sem conhecer seu publico-alvo. Em sentido inverso, apresenta-
se ineficaz possuir uma estruturagdo mercadologica, com conhecimento sobre servicos ofertados,
valores firmados e demanda se ndo existe um instrumento eficiente de promog¢ao dos servigos. Ou
seja, interferindo em um, atinge-se o outro.

Dessa forma, limitagdes historicamente sofridas pela publicidade juridica concorreram
para coibir a aplicabilidade do marketing juridico, freando o avango empresarial dos escritorios de
advocacia.

Nesse contexto, a comunicagdo entre profissional da area e cliente e entre profissionais
concorrentes € essencial para estruturagdo da prestagdo de servicos. Ou seja, a interferéncia da
publicidade juridica resulta em claro prejuizo ao melhor exercicio da pratica dentro do mercado
juridico e do proprio mercado consumidor, sendo esse um dos pontos mais prejudicados pelas
restricdes trazidas pelo Codigo de Etica e Disciplina da OAB e que serdio abordadas no proximo

topico.

2 A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL E A REGULACAO DO MERCADO
JURIDICO ATRAVES DO SEU CODIGO DE ETICA

O ato de regular tem relevancia no ambito do mercado juridico, ainda que, por vezes,
seja utilizado como sinénimo de regulamentagdo, que ¢ a prerrogativa atribuida & Administragao
Publica (o Conselho Federal da OAB) de editar regras gerais e, em ultima instancia, criar normas.

A regulacdo cria normas juridicas de impacto econdmico que disciplinam o exercicio de
determinadas atividades, tendo surgido, no contexto brasileiro, a partir do movimento de Reforma
do Estado idealizada por Bresser Pereira no primeiro Governo Fernando Henrique Cardoso (1995-
1999), e cujo marco inicial se deu quando da criagdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel) em 1996, primeira agéncia reguladora brasileira.

Contudo, instituicdes mais antigas ja regulavam os seus respectivos mercados, direta ou
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indiretamente. Voltando-se ao presente trabalho, ¢ possivel verificar que a Ordem dos Advogados
do Brasil surgiu em novembro de 1930, através do Decreto n® 19.408, com o objetivo inicial de
tornar mais produtiva a atuacao do entdo Ministério da Justiga e respectiva Corte de Apelagdo.

Em 1933, ocorreu a primeira sessdo do Conselho Federal e o primeiro Codigo de Etica
foi aprovado em 1934. Atualmente a Ordem dos Advogados do Brasil desenvolve suas atividades
normatizadas através do Estatuto da OAB (1994), do Codigo de Etica (2016) e das Instrugdes
Normativas dos Conselhos Estaduais e Federais.

Em se tratando do Estatuto da OAB, Lei n°® 8.906/1994, importante apontar que o seu
Titulo II se dedica a tratar da propria Ordem dos Advogados, elencando sua finalidade, defini¢des
sobre os Conselhos, parametrizagao das eleigdes e mandatos e o seu escopo de atuagdo.

No que diz respeito a finalidade, o artigo 44 aduz que a Ordem dos Advogados, enquanto
servigo publico, tem por finalidade defender a ordem juridica do Estado democratico de direito,
pugnar pela rdpida administragdo da justica e por promover, com exclusividade, a disciplina
(regulagdo) dos advogados em todo o pais, dentre outras finalidades. Assim, extrai-se o claro papel
regulador da profissdo dos advogados e advogadas que detém a Ordem dos Advogados, seja no
ambito Federal ou através das suas seccionais e subsec¢des, com sua dupla funcdo de controle e de
fixa¢do de padrdes, bem como de garantia da manutengdo de niveis aceitdveis de conhecimento e
qualificagdo técnica do Mercado Juridico.

Nesse sentido, apresenta-se o Codigo de Etica e Disciplina da OAB como instrumento
para exercicio da referida dupla fungdo. Em verdade, este atua também regulando o Mercado
Juridico, através do Tribunal de Etica das Seccionais, em especial no que se refere aos deveres do
advogado(a) para com a comunidade, o cliente e o outro profissional (concorréncia).

Referido documento apresenta condutas que devem ser adotadas pelos profissionais da
advocacia diante do exercicio da profissdo, enfatizando perspectivas ligadas, verbi gratia, ao trato
com o cliente, ao sigilo profissional e aos honorarios advocaticios, nos moldes do que dispde o
artigo 33 do Estatuto da OAB.

Da mesma forma que os supracitados assuntos, a publicidade juridica também esta
disposta no Cédigo de Etica da OAB, mais precisamente no Capitulo VIII, que compreende os
artigos 39 a 47, os quais explicitam restrigdes a essa tematica, delineando as modalidades de
divulgacdo da prestagdo juridica que sdo permitidas e proibidas.

O artigo 39 limita a veiculacdo da publicidade juridica argumentando que “[...] a
publicidade profissional do advogado tem carater meramente informativo [...] ndo podendo

configurar captacao de clientela ou mercantiliza¢do da profissdo.” (OAB, 2015, p. 9).
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Os artigos 40% e 42° trazem algumas vedagdes a publicidade, tornando incompativeis
ao exercicio da profissdo meios de publicidade tradicionais, tais como radio e televisdo, painéis
luminosos, mala direta e demais meios que configurem captagao de clientela. Ainda, ao advogado
¢ impossibilitada a pratica de consulta sobre matéria juridica com habitualidade, nos diversos

meios sociais, bem como a divulgacao de listas de clientes e de demandas.

Além do mais, o Codigo de Etica também atribui diretrizes e regulagdes a publicidade
veiculada por meios eletronicos, da forma que define o artigo 46+, possibilitando apenas a divulgacao
por telefone ou por internet em situagdo que nao implique no oferecimento de servigos prestados.

As condutas regulatorias aqui expostas estdo alinhadas com decisdes advindas do
Conselho Federal da OAB (desenvolvidas ao longo dos anos de vigéncia do Codigo de Etica) e dos
seus respectivos Tribunais de Etica. Os supramencionados entendimentos foram, inclusive, fonte
para inclusdo das redes sociais no rol de vedagdes do ordenamento, através do seu artigo 46 e, por
meio do artigo 475, sdo fonte para novas inclusdes normativas. Percebe-se, que as restricdes afetam
em demasia a publicidade juridica, o que repercute em diversos aspectos, dentre eles o Direito a

Informacao e a Democratizagdo da Concorréncia, conforme sera visitado no proximo tédpico.

3 IMPACTOS DA REGULACAO DA PUBLICIDADE JURIDICA NO CODIGO
DE ETICA DA OAB: PROBLEMATICA DO DIREITO A INFORMACAO E DA
DEMOCRATIZACAO DA CONCORRENCIA

Analisado o cenario atual do mercado juridico, inclusive do ponto de vista de praticas

gerenciais aplicadas a este, dentre elas a publicidade juridica, bem como o panorama de regulacdo

2 Art. 40. Os meios utilizados para a publicidade profissional hdo de ser compativeis com a diretriz estabelecida no
artigo anterior, sendo vedados:

I - a veiculag@o da publicidade por meio de radio, cinema e televisao;

II - 0 uso de outdoors, painéis luminosos ou formas assemelhadas de publicidade;

IIT - as inscrigdes em muros, paredes, veiculos, elevadores ou em qualquer espaco publico;

IV - a divulgagdo de servigos de advocacia juntamente com a de outras atividades ou a indica¢do de vinculos entre
uns e outras;

V - o fornecimento de dados de contato, como enderego ¢ telefone, em colunas ou artigos literarios, culturais,
académicos ou juridicos, publicados na imprensa, bem assim quando de eventual participagdo em programas de
radio ou televisdo, ou em veiculacdo de matérias pela internet, sendo permitida a referéncia a e-mail;

VI - a utilizagdo de mala direta, a distribui¢do de panfletos ou formas assemelhadas de publicidade, com o intuito de
captagdo de clientela.

Paragrafo tnico. Exclusivamente para fins de identificagdo dos escritérios de advocacia, é permitida a utilizacdo de
placas, painéis luminosos e inscrigdes em suas fachadas, desde que respeitadas as diretrizes previstas no artigo 39
(OAB, 2015, p. 9).

3 Art. 42. E vedado ao advogado:

I - responder com habitualidade a consulta sobre matéria juridica, nos meios de comunicagio social;

II - debater, em qualquer meio de comunicagéo, causa sob o patrocinio de outro advogado;

III - abordar tema de modo a comprometer a dignidade da profissdo e da institui¢do que o congrega;

IV - divulgar ou deixar que sejam divulgadas listas de clientes e demandas;

V - insinuar-se para reportagens e declaracdes publicas (OAB, 2015, p. 9-10).

4 Art. 46. A publicidade veiculada pela internet ou por outros meios eletronicos devera observar as diretrizes
estabelecidas neste capitulo.

Paragrafo unico. A telefonia e a internet podem ser utilizadas como veiculo de publicidade, inclusive para o envio de
mensagens a destinatarios certos, desde que estas ndo impliquem o oferecimento de servigos ou representem forma
de captagdo de clientela (OAB, 2015, p. 10).

5 Art. 47. As normas sobre publicidade profissional constantes deste capitulo poderdo ser complementadas por outras
que o Conselho Federal aprovar, observadas as diretrizes do presente Codigo (OAB, 2015, p. 10).
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da Ordem dos Advogados do Brasil e do seu Codigo de Etica no que diz respeito a divulgagio
dos servigos juridicos por escritérios de advocacia e advogados auténomos, resta examinar o
impacto dessas restrigdes do ponto de vista do mercado consumidor (Direito a Informacao) e da

concorréncia no mercado (Democratizagdo da Concorréncia).
3.1 Direito a informacao

Conforme define Barroso (2004, p. 1), a liberdade de informacao “diz respeito ao direito
individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado”. O direito de
informar possui seus reflexos diretamente ligados a Constitui¢do Federal e ao Codigo de Defesa do
Consumidor. Examinando-o nesse cenario, ¢ cabivel concluir pela ocorréncia dos atos de informar,
de se informar e de ser informado.

O ato de informar possui relagdo com a garantia de ndo-restrigdo a manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informac¢do sob qualquer forma, processo ou veiculo.

Em verdade, supracitada nogdo representa uma transcri¢ao do artigo 220 da Constitui¢ao
Federal, quando aborda que a “manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao”.

J& o ato de se informar esté ligado basicamente a garantia de acesso aos dados de cunho
pessoal (artigo 5°, XXXIII da Constitui¢ao Federal) e almeja-se propiciar uma liberdade de buscar
a informacao que se deseja sem quaisquer obstaculos, mesmo que estes sejam gerados pelo Poder
Publico.

Por fim, o ato de ser informado corresponde a capacidade do cidaddo de ser cientificado
de modo absoluto e invariavel das mais diversas informagdes, através dos meios de comunicagao.
Nesse sentido, possui consistente associagdo com o dever que alguém tem de informar.

Voltando-se a discussdo para o plano mais condizente com o objetivo do presente artigo,
constata-se que a violagao mais radical (trazida com as limitagdes do Codigo de Etica) diz respeito
ao direito de ser informado e, por conseguinte, ao dever de informar.

Explica-se: O cidaddo que contrata com um determinado escritorio de advocacia esta,
em regra, adquirindo, como destinatario final, o servico juridico por este prestado, tornando-se
seu cliente e consumidor. Assim, o advogado ou escritorio de advocacia responsavel tem o dever
de disponibilizar detalhes imprescindiveis acerca da prestacdo do servi¢o (dever de informar),
divulgando de forma viavel e abrangente as especificagdes deste (método de desenvolvimento da
atividade, qualificagdo, valores, entre outros).

Ocorre que, os limites aduzidos pelo Codigo de Etica da OAB quanto a publicidade
juridica tornam tortuoso e dificil o ato de propagar informagdes necessarias para a contratagao dos
servigos juridicos, utilizando-se de proibi¢des que inibem, por exemplo, a divulgagdo dos valores
das atividades prestadas, das formas de pagamento, da estrutura do escritério anunciante, bem
como restringem meios de difusdo tais quais outdoors, radio, televisdo (artigo 40) e publicidade

veiculada pela internet ou por outros meios eletronicos (artigo 46).
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O referido documento demonstra grande preocupacdo com a possibilidade de
mercantilizagdo da pratica juridica (artigo 39), porém acaba por interferir prejudicialmente no

mercado juridico, acabando por afetar os dois lados da prestacdo dos servigos juridicos.
3.2 Democratizacio da concorréncia

Concorréncia ¢ a agdo competitiva desenvolvida por agentes que atuam no mercado de
forma livre e racional. Figueiredo (2009, p. 66) narra que se trata da “disputa saudavel por parcela
de mercado entre agentes que participam de uma mesma etapa em um ciclo economico”.

Nesse contexto, deve o Estado atuar de forma a garantir que a competicdo entre 0s
concorrentes de uma mesma conjuntura mercadologica se desenvolva de modo justo e sem abusos,
propiciando o equilibrio entre a oferta e a procura, assim como a defesa da “eficiéncia economica”.

A necessidade de uma maior protec¢do estatal no dominio econémico fez surgir um dos
alicerces da economia moderna, qual seja, a livre concorréncia (ou principio da defesa do mercado).
Originado a partir do Decreto de Allarde® (Franga, 02 de marco de 1791), referido instituto perfaz-
se como corolario da livre iniciativa.

Guiando-se por essa premissa, o Estado brasileiro adotou uma posicdo reguladora da
atividade econdmica, consagrando a livre concorréncia como um dos principios basilares da ordem
econdmico-financeira disposta na Constituicdo Federal (artigo 170, IV).

Portanto, salvaguardar o processo competitivo, privilegiando aspectos inerentes a livre
concorréncia e, por conseguinte, a livre iniciativa, ¢ garantir que a sociedade esteja em condigdes
de participar do ciclo economico de determinado nicho da economia, podendo livremente entrar,
permanecer e sair, sem qualquer interferéncia estranha oriunda de interesses de terceiros.

Acontece que, aproximando-se da realidade advocaticia, a Ordem dos Advogados do
Brasil e o seu Codigo de Etica tém atuado ndo como limitadora da interferéncia externa, mas como
verdadeiro empecilho a livre concorréncia.

Restringir as formas de publicidade juridica ¢ dificultar que um advogado qualificado
e moderno (versado em técnicas gerenciais e mercadologicas necessarias para a dinamizagao e
evolucdo da advocacia brasileira), mas sem qualquer influéncia no ramo, se destaque no cenario
juridico e seja conhecido pela sociedade, perdendo uma série de clientes e chances por ndo ter sido
oportunizado a ele divulgar sua prestacao de servicos.

Note-se que a inser¢do problematica do mencionado profissional no ambito juridico
prejudica o que preceitua a livre concorréncia: garantir a livre participagdo no ciclo econdomico
(seja ele qual for). Sem conseguir atingir a populacdo da forma mais eficiente e concorrendo
desigualmente com escritorios de advocacia j4 consolidados e com sua clientela fidelizada, o
advogado provavelmente estard fadado ao fracasso.

Em regra, quando se estd diante de um quadro de davida, combinado com o

6 Lei francesa publicada em 1791 e que ¢ considerada um marco para a liberdade de comércio e de industria, bem
como da livre iniciativa.
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desconhecimento da conjuntura mercadoldgica do servigo buscado, opta-se pelo “fornecedor”
mais robusto e reconhecido, em detrimento daquele menos célebre. Assim, o cidaddo muitas vezes
ndo contrata um bom advogado para representd-lo em juizo ou assessora-lo em determinada lide
por desconhecer a gama de profissionais existentes.

Destarte, percebe-se que a interferéncia na livre concorréncia (através da restri¢do
da publicidade juridica) se soma ao Direito a Informacdo em carater de importancia para o

desenvolvimento da sociedade e da propria advocacia.

CONCLUSAO

O artigo analisou o impacto das restri¢des impostas a publicidade juridica ocorrido em
relacdo ao direito a informac¢do no mercado consumidor e & democratizagdo da concorréncia na
concorréncia de mercado.

Com efeito, na atual sociedade da informacao e do conhecimento, inviabilizar o acesso
aos dados de um servico contribui para o descrédito por parte dos consumidores, que t€m se
tornado cada vez mais exigentes e atentos ao cotidiano das empresas/escritorios de advocacia.

Observa-se que um progresso racional e ético da divulgacdo da atividade advocaticia
permite, por exemplo, que as informagdes dos servicos juridicos sejam mais bem apresentadas (indo
ao encontro dos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor), o que legitima a democratizacao
da livre concorréncia.

Em sentido contrario, os limites impostos geram um “desconhecimento” da sociedade
quanto aos servigos e profissionais forenses, o que muitas vezes impede a busca pela tutela
jurisdicional e, mesmo quando esta ocorre, propicia, usualmente, o monopélio da concorréncia
(buscam-se aqueles advogados ou escritorios mais renomados em detrimento dos demais).

Assim, percebe-se a clara necessidade de avanco no que tange a flexibilizacdo da
publicidade de informagdes dos servigos advocaticios prestados, uma vez que ¢ fator fundamental
ndo somente para uma contratacdo mais assertiva por parte do mercado consumidor, mas também
para uma maior eficiéncia dos proprios prestadores de servigos (escritorios de advocacia e
advogados autdonomos) na estruturagdo dos seus servigos € ascensao no mercado, vez que inibe a
democratiza¢do da concorréncia, demonstrando-se inevitdvel a expansdo da publicidade juridica

como maneira de fomentar a pratica advocaticia e influir positivamente perante a sociedade.
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Resumo: A presente pesquisa tem como centro a fundamentacao
da decisdo e as garantias do contraditéorio no julgamento
do Recurso Extraordinario Representativo da Controvérsia
n°566.622, pelo Supremo Tribunal Federal. A metodologia
adotada foi a revisdo bibliografica, baseada em fontes primarias
e secundarias, sendo utilizado o método indutivo. A pesquisa
foi desenvolvida com a realizagdo da analise do Recurso
Extraordinario Representativo da Controvérsia n° 566.622,
sobre o voto do relator Ministro Marco Aurélio. Para alcangar
0s objetivos propostos foi realizado um estudo sobre o processo
constitucional e jurisdicdo no Estado Democratico de Direito,
bem como a participa¢do do amicus curiae no julgamento do
recurso extraordinario representativo da controvérsian® 566.622.

Palavras-chave: Garantia do contraditorio. Fundamentacdo
das decisdes. Participagdo das partes. Amicus Curiae. Recurso
extraordinario representativo da controvérsia n°566.622.

Abstract: This research focuses on the rationale of the decision
and guarantees of the adversarial process in the judgment of
the Extraordinary Appeal Representative of Controversy No.
566.622, by the Federal Supreme Court. The methodology
utilized was bibliographical review, based on primary and
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secondary sources, using the inductive method. This research
was developed with an analysis of the Extraordinary Appeal
Representative of Controversy No. 566.622, specifically Justice
Marco Aurélio decision. To achieve this study’s objective, it
explored the constitutional process and jurisdiction in a Democratic
State of Law, as well as the participation of amicus curiae in the
trial of Extraordinary Appeal Representative of Controversy No.
566.622.

Keywords: Contradictory Warranty. Rationale of Decisions;
Participation of the Subjects. Amicus Curiae. Extraordinary Appeal
Representing Controversy n° 566.622.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar a fundamentacdo da decisdo e as garantias do
contraditdrio no julgamento do Recurso Extraordinario Representativo da Controvérsian® 566.622,
pelo Supremo Tribunal Federal.

A instrumentalidade técnica do processo requer mais do que a garantia de participacao
das partes. Requer que essa participacdo se dé em contraditério, com igualdade de oportunidades e
que dela resulte essa consequéncia cujo alcance necessita ser apreendido em toda sua extensdo que
¢ a participagdo dos destinatarios das sentencas em sua propria formagdo (GONCALVES, 1992,
p. 174).

E com esse enfoque que o artigo pretende analisar o julgamento do Recurso Extraordinario
Representativo da Controvérsia n® 566.622, mais precisamente o voto do relator Ministro Marco
Aurélio.

Dessa forma, sera realizado um estudo sobre o processo constitucional e jurisdicdo no
Estado Democratico de Direito, bem como a participagdo do amicuscuriae no julgamento do
recurso extraordindrio representativo da controvérsia n° 566.622.

Também serd verificado se o acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso analisado pode ser considerado como uma decisdo participativa, onde as
partes propriamente ditas e os intervenientes (amicus curiae) contribuiram para a construgdo do
provimento jurisdicional final.

O procedimento metodologico de pesquisa adotada para a consecugdo dos objetivos
propostos ¢ a analise bibliografica, que abrange a bibliografia disponibilizada em relagdo ao tema
de estudo, desde publicagdes avulsas, boletins, revistas, livros, pesquisas, artigos, dissertagdes,
teses, entre outros.

O método adotado ¢ o indutivo, que pode ser definido por Marconi e Lakatos (2003)
como o processo mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares, suficientemente
constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida nas partes examinadas. Portanto,
o objetivo dos argumentos indutivos ¢ levar a conclusdes cujo conteido ¢ muito mais amplo do
que o das premissas nas quais se basearam.

O levantamento bibliografico forneceu as bases tedricas e doutrindrias a partir de livros
e textos de autores de referéncia, tanto nacionais como estrangeiros. Enquanto o enquadramento
bibliografico utiliza-se da fundamentacdo dos autores sobre um assunto, o documental articula
materiais que ndo receberam ainda um devido tratamento analitico. A fonte primeira da pesquisa ¢
a bibliografica que instruiu a analise da legislagdo constitucional e a infraconstitucional, bem como

a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O RECURSO EXTRAORDINARIO
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA N° 566.622

O Recurso Extraordinario Representativo da Controvérsia de n® 566.622, teve origem
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em uma acao ordinaria anulatéria de débito fiscal movida pela Sociedade Beneficente de Parobé,
mantenedora do Hospital Sdo Francisco de Assis, em face do Instituto Nacional do Seguro Social,
objetivando ver afastada a cobranca de contribui¢gdes sociais, sob a alegacdo de ser titular da
imunidade tributéria prevista no artigo 195, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988.

O direito pleiteado foi reconhecido em 1? instancia, sob o fundamento de que a Sociedade
Beneficente de Parobé preenchia os requisitos versados no artigo 14 do Codigo Tributario Nacional,
reconhecendo a inconstitucionalidade incidental do artigo 55 da Lei n® 8.212/91, haja vista ter
invadido matéria reservada a lei complementar, segundo o artigo 146, inciso II, da Constitui¢do
Federal de 1988 (BRASIL, 1988, 1991).

No prosseguimento natural do processo, a sentenga a guo foi reformada pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, que se baseou na auséncia de imunidade considerando legitimas
as exigéncias contidas no artigo 55 da Lei n® 8.212/91 por se tratar de requisitos objetivos a
caracterizagdo da instituicdo como beneficente e filantropica. A reforma da sentenca teve, ainda,
como fundamento o precedente do Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar requeridana A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.028/DF cujo relator foi o Ministro Moreira Alves, julgada em
11/11/99, que afastava a necessidade de lei complementar para dispor sobre as condigdes essenciais
para alcancar a imunidade desejada. Por fim, considerou que o artigo 195 § 7° da Constitui¢ao
Federal faz remissdo genérica a lei, sem referéncia expressa a norma complementar, razdo pela
qual a regulagdo da matéria poderia ser realizada por meio de lei ordindria.

Insatisfeita com o acorddo proferido pelo TRF da 4* Regido, a Sociedade Beneficente
de Parobé interp0s o recurso extraordinario (566.622/RS), arguindo em preliminar a repercussao
geral da matéria. No mérito alegou que o acordao transgrediu os artigos 146, inciso Il e 195, § 7°da
Constituicao Federal de 1988, requerendo a inconstitucionalidade do artigo 55 da Lei n® 8.212/91.
Afirmou que o § 7° do artigo 195 da Constituicao Federal estabelece verdadeira imunidade tributdria
e que os requisitos para usufruir desse direito devem ser previstos por lei complementar nos termos
do artigo 146, inciso II, que requer norma da espécie para regular as limitagcdes constitucionais ao
poder de tributar. Conclui que frente ao principio da recepgdo, o Codigo Tributario Nacional, mais
precisamente em seu artigo 14, seria o diploma complementar especifico a disciplinar a matéria de
imunidade tributéria.

No exercicio do contraditério, a Fazenda Nacional contesta a aplicagdo do Codigo
Tributério Nacional como instrumento apto para dispor sobre os requisitos da imunidade prevista
no artigo 195 § 7° da Constitui¢do Federal, afirmando que o diploma legal aplicado ao caso seria
a Lein®8.212/91.

No julgamento do recurso extraordindrio n® 566.622/RS o plenario virtual do STF acolheu
a preliminar de repercussdo geral da matéria. Na instru¢do do recurso extraordinario supracitado,
foi considerada a opinido do Ministério Publico, sendo admitida a intervencdo da Confederacao
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN e do Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil como amicus curiae.
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1.1 Voto do relator Ministro Marco Aurélio

Inicialmente o Relator apresentou a matéria a ser tratada informando que se tratava
do recurso extraordinario n® 566.622 que tinha por finalidade definir se os requisitos legais
necessarios para as entidades beneficentes de assisténcia social exercem a imunidade relativa as
contribui¢des de seguridade social poderiam ser previstos em lei ordinaria ou exclusivamente em
lei complementar. Que a andlise dos artigos 146, inciso I, e 195, § 7°, da Constitui¢ao Federal pelo
Supremo Tribunal Federal, implicariano reconhecimento da inconstitucionalidade formal ou nao
do artigo 55 da Lein® 8.212, de 1991.

Informou que o Supremo Tribunal Federal ja havia discutido matéria semelhante, porém
sem uma defini¢do, citando a Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.802/
DF, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.028/DF e no Recurso Extraordinario n® 636.941/
RS.

Como frisou o Relator, caberia ao Supremo elucidar a questdo, julgando de forma
definitiva a delimitacdo da competéncia regulatoria concernente a regra do § 7° do artigo 195 da
Constituicao Federal de 1988. Nesse diapasdo, ponderou que era necessaria a compreensao do
papel politico e social cumprido por esse instituto juridico, uma vez que era indispensavel para o

trabalho do hermeneuta:

As normas de imunidade tributaria constantes da Carta visam proteger valores
politicos, morais, culturais e sociais essenciais, ndo permitindo que os entes
tributem certas pessoas, bens, servigos ou situagdes ligadas a esses valores. Onde
ha regra constitucional de imunidade, ndo podera haver exercicio da competéncia
tributaria e isso ante uma sele¢do de motivos fundamentais (BRASIL, 2017).

Confirmando o posicionamento do Relator Ministro Marco Aurélio, José¢ Souto Maior
Borges (2011, p. 221), afirma que as imunidades servem para assegurar certos principios
fundamentais ao regime, a incolumidade de valores éticos e culturais consagrados pelo ordenamento
constitucional positivo e que se pretende manter livres das interferéncias ou perturbacdes da
tributacao.

No mesmo sentido, Humberto Avila (2012, p. 273) pondera que “a causa justificativa da
imunidade ¢ facilitar, por meio da exclusdo de encargos tributarios, a consecuc¢do de finalidades
que devem ser atingidas pelo proprio Estado.”

Ainda, com entendimento semelhante, Aires Fernandino Barreto (2001), ensina que o
constituinte ao prevé as imunidades tributarias no artigo 150 da Constituicdo Federal, buscou
garantir a eficacia juridica dos principios constitucionais que consagram a prote¢ao a valores éticos

e culturais consagrados pelo ordenamento constitucional:

[...] o exame das situagdes descritas pelo constituinte, no artigo 150 da
Constitui¢do Federal, como imunes a tributagdo por via de impostos, revela
que essas situagdes representam valores privilegiados, protegidos, consagrados
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pela ordem constitucional e, de conseguinte, impde a conclusdo no sentido de
que essas imunidades constituem uma forma de assegurar, de garantir a eficacia
juridica dos principios constitucionais que consagram a prote¢do a tais valores
(BARRETO, 2001, p. 34).

Retornando ao voto do Relator, ponderou que os precedentes do Supremo, no tocante
as imunidades das alineas “a”, “b”, “c” e “d” do aludido inciso VI, do artigo 150 da Constitui¢ao
Federal de 1988, vinha deixando clara a atengdo do Supremo Tribunal Federal com as fun¢des
politicas e sociais dessas normas, utilizando-se da interpretacdo teleologica para a solugdo das
controvérsias surgidas e buscando sempre a melhor realizagdo dos valores protegidos.

Lembrou que em outro julgamento (RE n° 237.718, julgado em 29/03/2001), o entdo
relator Ministro Sepulveda Pertence, versou em seu voto que a jurisprudéncia do Tribunal vem
sendo decisivamente inclinada a interpretagdo teleologica das normas de imunidade tributaria, de
modo a maximizar-lhes o potencial de efetividade, como garantia ou estimulo a concretizagao dos
valores constitucionais que inspiram limitagdes ao poder de tributar (BRASIL, 2001)

Nesse passo, como ponderam Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012,
p. 415-416), cada norma juridica deve ser interpretada com considera¢do de todas as demais, € ndo
de forma isolada, presente a buscar a harmonia e integridade sistémica da Constituicdo Federal.
Combinados os elementos sistematico e teleoldgico, a interpretacdo deve pautar nos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, do Estado Democratico de Direito, da Republica e da
Federagao.

O relator versou que o Supremo Tribunal Federal, na mencionada Medida Cautelar na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.028/DF, ja havia se posicionado em relagdo ao equivoco
trazido no § 7° do artigo 195 da Constitui¢ao Federal que versava sobre as isen¢des de contribuicao
a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social, ou seja, que ndo se trata de
isencdo, mas de imunidade, limitando ao Estado o poder de tributar.

Nesse passo, discorreu sobre os dois requisitos garantidores da imunidade (ser pessoa
juridica que desempenhe atividades beneficentes de assisténcia social e atender a pardmetros
legais), conceituando os requisitos e informando que o Tribunal interpreta o termo assisténcia
social constante do artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988 de forma mais ampla, abrangendo
os servigos de saude e educagdo. Por esse motivo, seguindo o Relator, o constituinte originario
assegurou imunidade a essas atividades, tendo em vista que sdo atividades tipicas do Estado em
favor da realizagdo de direitos fundamentais.

Em ultima anélise ao primeiro requisito garantidor de imunidade, o relator versou que a
fonte de legitimagao e diretriz interpretativa dessa regra constitucional de imunidade perfaz o amparo
a populacdo mais carente. Ou seja, que toda pessoa juridica que prestasse esses servicos, sem fins
lucrativos, com carater assistencial, em favor da coletividade, em especial dos hipossuficientes,
estaria atuando em parceria com o Poder Publico na satisfagdo de direitos fundamentais sociais.

Esta ¢ também a opinido de James Marins (1999):
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A Constitui¢ao Federal de 1998 juridiciza, garante e protege certos valores éticos
que revelam a concep¢do democratica de vida e de governo. Por vezes o faz
de modo a prestigiar certas atividades por meio de prote¢ao concedida em face
da agdo tributaria do Estado, limitando explicitamente seu campo impositivo
(artigos 150, VI, alinea “a” e 195, § 7° da Constitui¢do Federal de 1988). Assim
se da com as atividades de educagdo e assisténcia social, ndo apenas por se
prestarem a fins de reconhecida utilidade para a sociedade, mas também por seu
papel de coadjuvante nos deveres do proprio Estado (artigos 6°, 203, combinados
com os artigos 150, VI, alinea “c”, e 195, § 7°, da Constitui¢cao Federal de 1988)
(MARINS, 1999, p. 150).

Nesse sentido, Kioshi Harada (2005) narra que a primeira condicdo € decorrente da propria
razdo da imunidade. Assim como se da com a alinea “c” do inciso VI do artigo 150, em relacao
a qual ¢ ontoldgica e finalisticamente vinculada, a norma do § 7° do artigo 195 tem por objetivo
“atrair as entidades beneficentes para secundar a agdo do Poder Publico na efetiva realizagdo dos
direitos sociais, sem qualquer intuito lucrativo.” (HARADA, 2005, p. 12).

Em relagdo ao segundo requisito (atender as exigéncias estabelecidas em lei), o Relator
pondera que a defini¢do do alcance formal e material deveria ser considerada sob a 6tica do motivo
da imunidade em discussdo: a garantia de realizacdo de direitos fundamentais sociais, sendo que
qualquer interpretacdo diferente deveria ser evitada, cabendo prestigiar aquela que beneficie a
conquista da fung¢ao politica e social propria do § 7° do artigo 195 da Constituicdo Federal.

Vencido esse topico o Relator passou a analisar a questdo controversa referente a
qual espécie legislativa ¢ credenciada pela Constituicdo Federal para estabelecer as condi¢des
necessarias para o gozo ou restrigdes da imunidade. Novamente o Relator afirmou que para a
solugdo do litigio, o Supremo Tribunal deveria seguir a linha hermenéutica utilizada quanto as
outras espécies de imunidade e compreender a clausula de reserva legal tendo em conta a unidade
da Constituicdo e as fungdes politicas e sociais proprias da imunidade, portanto deveriam manter
a interpretagdo sistematica e teleologica.

Assim, o Ministro Marco Aurélio afirmou que a interpretagdo referente as restri¢gdes das
imunidades tributarias para o sistema constitucional, considerando os valores e principios que
as fundamentam, deveria ser estrita, vedadas conclusdes que implicassem negativa a forma e ao
conteudo revelados pela Constituicao Federal.

Portanto, continuou o Relator, o constituinte originario ao tratar da limitagcdo ao poder de
tributar exigiu no incido II do artigo 146 da Constitui¢ao que as exigéncias legais ao exercicio das
imunidades sdo sempre normas de regulacdo devendo ser dispostas em lei complementar, trazendo
a baila que o § 7° do artigo 195 deveria ser interpretado e aplicado em conjunto com o preceito
constitucional supracitado, afastando a reserva exclusiva de lei complementar para a disciplina das
condigdes a serem observadas no exercicio do direito a imunidade.

Em relacdo a natureza tributaria das contribui¢des sociais, versou que ¢ no Cddigo
Tributario Nacional, artigo 14 que se encontram as condi¢gdes necessarias para as entidades

usufruirem da imunidade, chegando a conclusdo que nenhuma lei ordinaria de qualquer poder
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tributante pode criar requisitos adicionais, impondo 6nus que o constituinte deliberadamente quis
afastar. Todos os requisitos acrescentados aos elencados no artigo 14 sdo inconstitucionais, em
face de ndo possuir o Poder Tributante, nas trés esferas, nenhuma forca legislativa suplementar,
sendo apenas a lei complementar pode impor condicdes.

Todavia, continua o Relator, o legislador ordinario, sob o pretexto de disciplinar aspectos
das entidades pretendentes a imunidade, restringiu o alcance subjetivo da regra constitucional,
impondo condig¢des formais reveladoras de auténticos limites a imunidade. Nesse contexto,
promoveu a regulacdo do direito sem que estivesse autorizado pelo artigo 146, inciso II, da
Constitui¢ao Federal.

Tal limitacdo seria a necessidade de conceder a imunidade a falsas institui¢des, sendo
que a Constituicdo autorizou as restrigdes legais com o claro proposito de assegurar que essas
entidades cumpram efetivamente o papel de auxiliar o Estado na prestagdo de assisténcia social.
Todavia, os requisitos estipulados no artigo14 do Codigo Tributario Nacional proporcionam o
controle de legitimidade dessas entidades a ser implementado e fiscalizado pela Receita Federal
do Brasil, sendo possivel, nos termos do § 1° do mesmo artigo, a suspensdo do beneficio caso seja
atestada a inobservancia dos parametros definidos.

Diversamente, os requisitos previstos nos incisos I e II do artigo 55 da Lei n° 8.212, de
1991 (BRASIL, 1991), resultaria em grave ofensa a proporcionalidade na perspectiva “vedacao
de estabelecimento do meio restritivo mais oneroso”, uma vez que ndo implicam controle por
6rgdo competente de fiscalizacdo tributdria, capaz de levar a ado¢do da medida suspensiva, mas
estipula condi¢des prévias, impeditivas do exercicio da imunidade independente de verificar-se
qualquer irregularidade e cuja satisfagdo depende da atuagdo de um 6rgao burocratico denominado
Conselho Nacional de Assisténcia Social.

Nesse contexto, os requisitos constantes no artigo 55, incisos I e II, versados em lei
ordinaria, ndo podem ser, conforme o artigo 146, inciso II, da Constituicao Federal, constitutivos do
direito a imunidade, nem pressupostos anteriores ao exercicio deste. Possuem eficacia declaratoria,
de modo que a negativa de registro implique a verificagdo dos pressupostos do artigo 14 do Codigo
Tributario Brasileiro pela Receita Federal

Em sintese, o Relator asseverou que:

oartigo 55dalein®8.212, de 1991, prevé requisitos para o exercicio da imunidade
tributéria, versada no § 7° do artigo 195 da Carta da Republica, que revelam
verdadeiras condi¢des prévias ao aludido direito e, por isso, deve ser reconhecida
a inconstitucionalidade formal desse dispositivo no que extrapola o definido no
artigo 14 do Codigo Tributario Nacional, por violagdo ao artigo 146, inciso I, da
Constitui¢do Federal. Os requisitos legais exigidos na parte final do mencionado
§ 7°, enquanto ndo editada nova lei complementar sobre a matéria, sdo somente
aqueles do aludido artigo 14 do Cddigo. Chego a solucao do caso concreto ante a
inconstitucionalidade formal do artigo 55 da Lei n° 8.212, de 1991, e a moldura
fatica delineada no acérdao recorrido (BRASIL, 2017).
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Por fim, o Relator proferiu o voto dando provimento ao recurso, declarando a
inconstitucionalidade formal do artigo 55 da Lei n® 8.212, de 1991, restabelecendo o entendimento
constante da sentenca de 1° grau e assegurando o direito a imunidade de que trata o artigo 195,
§ 7°, da Constituicdo Federal de 1988, desconstituindo o crédito tributario inscrito na certidao de

divida ativa.

2 PROCESSO CONSTITUCIONAL E JURISDICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO
O processo constitucional previsto nas diretrizes normativas do Estado Democratico
de Direito tem como fundamento de maior importancia a garantia da efetiva tutela, protegdo e
fomento dos direitos fundamentais. Nesse passo, o processo constitucional possui pressupostos
essenciais entre os quais se destacam a celeridade processual, a razoavel dura¢ao do processo, e as
formas de controle constitucional (COSTA, 2015, p. 101).

Como ensina Carla Regina Clark da Costa (2015, p. 101), tais pressupostos ndo se confundem
com mitigacdo ou eliminagao de direitos e garantias fundamentais, constitucionalmente instituidos
pelos principios do contraditério, da ampla defesa, do duplo grau de jurisdi¢ao, da fundamentacao
das decisdes, do direito a prova, a presenca do advogado no curso das demandas, entre outros
indispensaveis para a concretizagdo dos pressupostos norteadores do modelo de Estado erigido na
Constitui¢ao de 1988.

Para Elio Fazzalari (2006, p. 121), é necessario, para identificar o processo que exista uma
série de normas (e atos, e posi¢des juridicas) que se reportem aos destinatarios dos efeitos do
provimento, realizando um contraditdrio paritario.

No Estado Democratico de Direito, ndo se deve deixar a cargo do juiz a busca pela verdade
real, mas deve-se, sim, deixar que as partes, mediante o devido processo constitucional, estruturem
aquela que serd a verdade construida no processo, tornando-se marco para a fundamentagdo do
provimento estatal construido democraticamente (VEZZOSI, 2010, p. 44).

Na ligao de Felippe Borring Rocha (2014, p. 171-172), o contraditdrio ¢ um dos institutos
mais respeitavel a ciéncia processual, uma vez que vai além de um qualificador do processo
judicial, representando um dos mais importantes componentes 16gico-filosofico e estrutural do
desenvolvimento legitimo da relagdo juridica processual, sendo o coroldrio do devido processo
legal e densificador de garantias fundamentais, dentre as quais se destaca o principio democratico.

Nao se pode negar o importante papel desempenhado pela garantia do contraditorio, que
representa o desenvolvimento valido do processo, que visa atribuir legitimidade a formagao do
convencimento do juiz, através da oitiva das partes processuais. Trata-se de uma garantia deferida
a todos aqueles que atuam de forma parcial no processo, submetidos ou ndo aos efeitos da coisa
julgada (DIDIER JUNIOR. 2015, p. 51).

O contraditério formal se traduz no direito da parte apresentar suas razdes no processo,
o que evidentemente supde o direito a ser cientificada de sua existéncia para que possa fazé-lo
(BAHIA; VECCHIATTI, 2012, p. 926).
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Pode-se afirmar que na tramitagao do recurso extraordindrio representativo da controvérsia
n° 566.622, foi garantido as partes a participagdo no processo por meio do contraditério formal,
visto que foram previamente cientificadas do processo e dele participaram apresentando,
tempestivamente, suas razdes e contrarrazdes.

Nao se pode negar que o contraditério formal tem sido atualmente garantido nos processos.
Por outro lado, de nada adianta apresentar suas razdes no processo se elas forem singelamente
ignoradas ou desconsideradas pela autoridade julgadora. Afinal, quando a parte ou o terceiro
apresentam suas razoes, tem a legitima expectativa e pretensdo a que elas sejam efetivamente
consideradas e enfrentadas pelo 6rgado julgador (BAHIA; VECCHIATTI, 2012, p. 926).

Percebe-se que as teses e alegagdes das partes envolvidas no recurso extraordinario
representativo da controvérsia n° 566.622, foram consideradas e analisadas no voto do relator do
recurso no Supremo Tribunal Federal, Ministro Marco Aurélio, demonstrando que o contraditorio
material ou substantivo foi garantido nessa decisdo.

A utilidade do contraditério ndo pode encerrar a ideia de dizer e contradizer apenas, mas
sim, efetivamente, influenciar a formacao da decisdo e a garantia da ndo surpresa na decisdo judicial
que advier. Para tanto, torna-se imprescindivel o expresso enfrentamento das razdes apresentadas
no processo. Nesse sentido, tem-se falado em contraditorio substantivo (contraditério material),
em contraposi¢ao ao contraditério meramente formal (BAHIA; VECCHIATTI, 2012, p. 928).

Assim como no julgamento do recurso extraordinario representativo da controvérsia
n° 566.622, o contraditério deve garantir o didlogo completo e integro entre as partes e o juiz,
possibilitando que todas as alegacdes levadas a juizo e vinculadas ao mérito da causa sejam
avaliadas, confrontadas e solucionadas pelo julgador no conjunto do processo decisério (ROCHA,
2014, p. 178).

No mesmo sentido Antonio do Passo Cabral (2014, p. 215) reafirma a ideia de que
o contraditorio contemporaneo nao se coaduna mais com a postura autoritaria de ignorar a
argumentacdo dos litigantes, para o escritor o juiz deve sim enfrentar os argumentos das partes
na sentenga, mesmo que nao os use para chegar as suas conclusdes para o litigio, sob pena de a

decisdo ndo ser considerada como possuidora de um debate adequado e efetivo.

3 APARTICIPACAO DO AMICUS CURIAE NO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA N° 566.622

A expressdo amicus curiae tem sua origem no latim, significando, em lingua portuguesa,
“amigo da corte”, ou seja, aquele que colabora com o 6rgdo jurisdicional na solu¢do de um caso,
fornecendo-lhe informagdes uteis, bem como apresentando um novo enfoque para a matéria.
(FARIAS, 2013, p. 83).

Se por um lado ¢ certa a origem da expressdo amicus curiae, 0 mesmo nao se pode
dizer sobre a origem do instituto. O que se pode afirmar ¢ o fato de que foi nos Estados Unidos,

durante o século o XIX, que o instituto comegou a ganhar a forma que hoje se conhece, tendo a
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jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana um papel relevante na sistematizagdo dessa
figura processual (FARIAS, 2013, p. 83-84).

O instituto do amicus curiae, no direito brasileiro, teve apari¢do mais recente, de modo
que ainda se encontra em estagio de evolucao. Segundo o autor Luciano Andrade Farias (2013,
p. 84), ¢ usual apontar a previsdo contida no artigo 31 da Lei n° 6.385/76, que dispde sobre o
Mercado de Valores Mobiliarios, criando a Comissao de Valores Mobiliarios — CVM, como a
primeira previsdo legal de atuacdo do amicus curiae na legislagio patria.

A participagdo do amicus curiae no ambito do Supremo Tribunal Federal estd regulada
na Lei n® 9.868/99 (BRASIL, 1999a) que dispde sobre o processo e julgamento da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade e da Ag¢do declaratéria de Constitucionalidade, e na Lei n® 9.882/99
(BRASIL, 1999b) que dispde sobre o processo e julgamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental, e ainda, em seu Regimento Interno.

A evolugdo social a cada dia torna mais complexa as relagdes juridicas postas a apreciagao
do Poder Judiciario, neste contexto, os julgadores, por mais preparados que estejam, nao terdo a
disposi¢do todo o conhecimento necessario para proferir a decisdo mais adequada. Nesse sentido,
a participagao da sociedade civil, por meio do instituto do amicus curiae, surge como um meio de
aperfeicoamento do exercicio da fung¢do jurisdicional (FARIAS, 2013, p. 99).

Diferente da atuacdo do assistente que, em via de regra, esta na relag@o juridica em prol
de um individuo, o amicus curiae atua em prol de um interesse, que pode, até mesmo, niao ser
titularizado por ninguém, embora seja compartilhado difusa ou coletivamente por um grupo de
pessoas. Esse interesse, contudo, tende a ser afetado pelo que vier a ser decidido no processo
(BUENO, 2012, p. 1023).

A finalidade do ingresso do amicus curiae ¢ aprimorar a decisdo jurisdicional a ser
proferida, levando ao Estado-juiz informac¢des complementares que provavelmente ndo ¢ de seu
conhecimento, podendo desempenhar todo e qualquer ato processual que seja correlato para atingir
sua finalidade (BUENO, 2012, p. 1024).

No julgamento do recurso extraordinario representativo da controvérsia n.° 566.622,
foram admitidos na qualidade de amicus curiae a Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino — COFENEN e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB.

O amicus curiae deve ser o interlocutor entre os Tribunais e a sociedade civil, representado
a diversidade de atores que existem dispersos na sociedade, canalizando a pluralidade de vozes
nela existente, representando-os adequadamente. Por outro lado, o amicus curiae ¢ também canal
de representacdo dos proprios interesses do Estado que precisam ser levados em conta pelos
variados 6rgdos jurisdicionais para bem julgar os processos que lhe sdo submetidos (BUENO,
2012, p. 1047).

Na pratica, entretanto, tem se discutido se a ampliag@o da participacdo do amicus curiae no
Tribunal ¢ de fato uma medida que impacta positivamente na qualidade das decisdes. (ALMEIDA,
2012, p. 1096). Como se verificou no julgamento do recurso extraordinario representativo da

controvérsia n° 566.622, a participacao do amicus curiae no processo, bem como a realizagdo de
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audiéncias publicas ndo interferiram na prola¢do dos votos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal. Em nenhum momento o relator do recurso, Ministro Marco Aurélio, bem como os demais
ministros, fizeram mengao as teses defendidas pelas institui¢des aceitas na figura do amicus curiae.

Neste contexto, de nada adiantard aadmissao de diversas entidades ou pessoas como amicus
curiae em um processo se os seus argumentos forem desconsiderados pela decisdo respectiva. Nao
basta admitir o amicus curiae e permitir a sua manifestagdo escrita e a sua sustentagdo oral, ¢
preciso que o Tribunal enfrente as razoes por ele apresentadas, seja para com elas concordar, seja
para rejeita-las (BAHIA; VECCHIATTI, 2012, p. 937-938).

Uma das preocupagdes dos Tribunais ¢ que ndo seja admitida a participagdo de diversos
amicus curiae, sob o fundamento de ndo tumultuar o processo, postergando o provimento final da
prestagdo jurisdicional. Buscando evitar tais situacdes o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, em seu artigo 21, XVIII, define como competéncia do relator, decidir, de forma irrecorrivel,
sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, em audiéncias publicas ou
nos processos de sua relatoria.

Entretanto, caso seja admitida a participacdo de diversos amicus curiae, para que O
processo nao fique tumultuado, o enfretamento das argumentagdes poderia ser realizado em bloco,
como por exemplo, se diversas partes invocarem o principio da igualdade com a mesma linha
argumentativa, bastaria o enfrentamento do tema. O que ndo se pode admitir ¢ que o Tribunal
decida de uma forma ou de outra sem enfrentar as teses e argumentacdes defendidas pelas partes,
o mesmo valendo para os argumentos apresentados pelo amicus curiae. (BAHIA; VECCHIATTI,
2012, p. 937-938)

O que nao se pode negar ¢ o fato de a sociedade ter descoberto na figura do amicus curiae
uma maneira de participar e compartilhar das decisdes do Tribunal. E importante que o Tribunal
reconhega esta demanda e possa ampliar as hipoteses de admissibilidade e das capacidades
processuais, bem como a incorporagao destes argumentos em suas deliberacdes, o que certamente

terd o condao de pluralizar o debate e democratizar os processos (ALMEIDA, 2012, p. 1096).
CONSIDERACOES FINAIS

O cenario juridico atual tem sofrido constantes modificagcdes para se aprimorar dentro
do conceito de processo constitucional e jurisdigdo no Estado Democratico de Direito. Varios
institutos juridicos estdo sofrendo transformac¢des em seus conceitos, modificando sua forma de
aplicagdo para se adequarem dentro das concepgdes de processo participativo.

Neste cendrio, pode se concluir que na tramitacdo do recurso extraordindrio representativo
da controvérsia n°® 566.622, foi garantido as partes a participagdo no processo por meio do
contraditdrio tanto formal como material, visto que foram previamente cientificadas do processo
e dele participaram apresentando, suas razdes e contrarrazdes, bem como tiveram suas teses €
alegacdes consideradas e analisadas no voto do relator do recurso no Supremo Tribunal Federal.

Constatou-se a participagdo, no julgamento do recurso extraordindrio representativo da
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controvérsia n°® 566.622, das entidades Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
— COFENEN e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB, na qualidade
de amicus curiae. Entretanto, a admissdo ndo corroborou para a que o acordao proferido fosse
considerado uma decisdo participativa, visto que a admissdo do amicus curiae no processo, bem
como a realizacdo de audiéncias publicas ndo interferiram na prolagcdo dos votos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal. Como mencionando ao longo do estudo, em nenhum momento o
relator do recurso, Ministro Marco Aurélio, bem como os demais ministros, fizeram mencao as
teses defendidas pelas institui¢des aceitas na figura do amicus curiae.

Por fim, pode-se concluir que ¢ necessaria uma maior conscientiza¢do por parte dos
Ministros ao decidir sobre matérias de relevancia geral, ouvindo as partes e intervenientes, para
que a decisdo seja construida de forma participativa levando em consideracgao e enfrentado a tese

apontada.
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Resumo: O artigo discute aspectos do principio da transparéncia
no ambito do Direito Financeiro. Apds apontar as premissas
tedricas que norteiam esse principio no ambito da Administra¢ao
Publica em geral e discorrer sobre caracteristicas inerentes ao
Direito Financeiro, pretende expor os atos normativos de indole
constitucional e infraconstitucional que o observam, com a
finalidade de ponderar sobre topicos relativos a sua inser¢ao no
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras chaves: Direito financeiro. Transparéncia fiscal.
Principios constitucionais e legais.

Abstract: This paper discusses aspects of the principle of
transparency in public financial law. After pointing out the
theoretical premises that guide this principle in the scope of the
public administration and discussing characteristics inherent to
public financial law, it intends to expose related constitutional
and legal normative acts, in order to explore connected aspects
in the Brazilian legal system.

Keywords: Public Finance Law. Fiscal
Constitutional and legal principles.

transparency.
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INTRODUCAO

Este artigo busca discutir aspectos relativos ao campo da transparéncia no ambito do Direito
Financeiro brasileiro.

Em nosso ordenamento, o principio da publicidade detém especial relevo ao informar a
conduta da Administragdo Publica em geral, nos termos do art. 37, caput, da Constituicdo Federal
de 1988, muito embora ndo se afaste do teor de outros dispositivos constitucionais que contemplam
aspectos relacionados a esse postulado.

Nessa perspectiva, a publicidade pode ser considerada o alicerce constitucional do
principio da transparéncia, € a imposicao de sua observancia pelos entes da federagdao constitui
tarefa essencial para a preservacao do Estado Democratico de Direito.

O Direito Financeiro, por sua vez, lida com aspecto de extrema relevancia, qual seja, o
dinheiro publico, que envolve a questdo orcamentaria, receitas e despesas, em estrutura complexa
e valores altissimos, de modo que sua gestdo deve ser informada nao apenas pela publicidade em
sentido formal, mas pela transparéncia fiscal, a qual, sem duvida, conduz a ideia de divulgacao de
informacdes de forma ainda mais ampla, clara, precisa, didatica e tempestiva.

Nesse contexto, o presente estudo dirige-se a discussdo dos atos normativos de indole
constitucional e infraconstitucional que cuidam da transparéncia fiscal, a fim de expor avangos

verificados no ordenamento juridico brasileiro.

1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO PRINCIiPIO DA TRANSPARENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Segundo o art. 37 da Constituicdo Federal, “a administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. A publicidade,
assim, constitui relevante principio, pois se entende que a Administracao deve atuar informando
aos administrados os atos praticados. Repudia-se, assim, a¢des sigilosas na atuagdo estatal como
um todo.

De fato, a publicidade advém da indiscutivel necessidade de que os atos da administragdo
devem possuir ampla divulgagdo, para que sejam de conhecimento de toda a populagao, de modo
a proporcionar legitimo controle da conduta dos agentes administrativos.

No tocante ao principio da publicidade, colhemos a li¢gdo de Carvalho Filho (2008, p. 22:

Outro principio mencionado na Constituicdo € o da publicidade. Indica que os
atos da Administragdo devem merecer a mais ampla divulgacao possivel entre os
administrados, e isso porque constitui fundamento do principio propiciar-lhes a
possibilidade de controlar a legitimidade da conduta dos agentes administrativos.
S6 com a transparéncia dessa conduta é que poderdo os individuos aquilatar a
legalidade ou ndo dos atos e o grau de eficiéncia de que se revestem.
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Ainda tendo por base referido dispositivo constitucional, € possivel colher certa identidade
de contetido entre os principios da publicidade e da transparéncia, como lecionam Gilmar Ferreira
Mendes e Celso de Barros Correia Neto (2013, p. 180):

Particularmente em relagdo ao art. 37, parece correto afirmar que a transparéncia
identifica-se com o conteudo material do principio da publicidade. Significa:
clareza, confiabilidade, pontualidade e relevancia da informagao fiscal publica e
da abertura ao publico do governo de elaboragdo de politica fiscal.

Hé autores que vinculam o principio da transparéncia ao da moralidade administrativa, tal

como Maria Cristina Cesar de Oliveira e Octavio Cascaes Dourado Junior (2010, p. 130):

O principio da transparéncia constitui versao especifica do principio juridico da
moralidade administrativa. Nessa esteira, ¢ dever de todos os que lidam com os
bens e interesses publicos atuarem segundo os marcos da boa-f¢, na busca da
melhor opgao a ser adotada em face das questdes afetas aos interesses publicos
que se apresentam.

De outro lado, embora o presente capitulo tenha, inicialmente, conferido énfase ao preceito
contido no ja mencionado art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal, que explicitamente estabelece os
principios a serem observados pela Administragdo Publica, podemos afirmar que a transparéncia
advém, antes e com maior vigor, da forma republicana de governo e do regime democratico, que
constituem os grandes fundamentos de nossa estrutura politica e orientam o nosso ordenamento
juridico, no sentido de assegurar a devida participagdo popular nos atos de governo.

Nesse contexto, a transparéncia apresenta-se fundamental, porquanto permite que os
organismos internacionais, assim como a populagdo em geral, possam ter pleno conhecimento
das agdes da administragdo publica, permitindo o controle das obrigagdes que lhe sdo inerentes,
segundo os preceitos éticos e legais.

O principio da transparéncia pode ser encontrado ainda nos seguintes dispositivos
constitucionais: a) direito de peticdo - art. 5°, inciso XXXIII: “todos tém direito a receber dos
orgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestados no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”; b) direito a gratuidade na obtengao
de certidoes - art. 5°, XXXIV, b: “a todos ¢ assegurada, independentemente do pagamento de
taxas, a obteng¢do de certidoes em repartigdes publicas, para defesa de direito e esclarecimento de
situacdes de interesse pessoal”; ¢) vedacao de uso de publicidade para fins de promogao pessoal
do administrador publico - art. 37, § 1° “a publicidade dos atos, programas, obras, servigcos e
campanhas dos orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de carater social,
nela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de
autoridade e servidores publicos™; d) direito de participagdo do usuario - art. 37, § 3°, II: “a lei
disciplinara as formas de participagdo do usudrio na administragdo publica direta e indireta no

tocante ao acesso aos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo.”
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(BRASIL, 1988).

Nesse contexto, consagrou o texto constitucional, sem duvida, a transparéncia como valor
basilar de toda a atividade administrativa, inerente a gestdo publica responsavel. Esse principio
repudia comportamentos obscuros, sigilosos, exceto quando a intimidade ou o interesse social,
nele inserido os inerentes a seguranca publica, estiverem envolvidos.

Oportuno consignar que o significado de transparéncia ndo se confunde inteiramente com o
de publicidade e, por isso, sua concretizagdo ndo se vale apenas de publicacdes em 6rgdos oficiais
de divulgagao, tais com o didrio oficial. O postulado ¢ mais amplo, e demanda que as informagdes
sejam disponibilizadas aos cidaddos de forma clara, util, acessivel e tempestiva, conferindo a
maxima efetividade ao comando constitucional.

Desse modo, a transparéncia, no ambito da Administragdo Publica, constitui um valor
que aperfeigcoou, podemos assim dizer, o principio da publicidade, porquanto, utilizando-se
especialmente de recursos tecnologicos — instrumentos inexistentes quando da promulgacdo
da Constituicdo Federal, em 1988 — passou a exigir dos 6rgdos publicos que exponham, de
forma detalhada e em tempo real, seus dados, garantindo, também, o acesso as informacgdes
governamentais, seja de interesse pessoal, seja de interesse publico.

Um exemplo hodierno dessa ampla publiciza¢do ¢ a abertura ao publico do julgamento
das Cortes Superiores no Brasil, inclusive por meio de canal de televisao - TV Justi¢a - ou mesmo
através de links disponibilizados nos sitios eletronicos de cada Tribunal. Dessa forma, ¢ possivel
que um cidaddo comum acompanhe os julgamentos e fiscalize a regularidade da conduta dos
magistrados.

Estabelecidas as balizas constitucionais do principio da transparéncia, passa-se a verificar

seu alcance especificamente no ambito do Direito Financeiro, objeto do presente estudo.

2 DAS CARACTERISTICAS DO DIREITO FINANCEIRO

O jurista Ricardo Lobo Torres esclarece que o Direito Financeiro, como sistema objetivo, ¢
o conjunto de normas e principios que regulam a atividade financeira, incumbindo-lhe disciplinar a
constitui¢do e gestdo da Fazenda Publica, estabelecendo as regras e procedimentos para a obtencao
da receita publica e a realizacdo dos gastos necessarios a consecu¢do dos objetivos do Estado
(TORRES, 2018, p. 11).

O autor segue afirmando que se apresenta inegavel o carater instrumental da atividade
financeira, porquanto sua principal func¢ao relaciona-se com a obtengao de recursos, a fim de fazer
frente aos gastos publicos, de modo a realizar o bem comum. Nao objetiva lucro, mas o equilibrio
(cf. TORRES, 2018, p. 11).

Cabe lembrar que, sob o ponto de vista da fungdo arrecadatoria, os sujeitos ativos da
relacdo juridico-tributaria submetem-se aos principios da legalidade, da capacidade contributiva,

da irretroatividade e da vedagdo ao confisco, entre outros, que limitam a atuagdo do Estado, de
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modo a impedir indesejaveis abusos.
Sobre a importancia do Direito Financeiro, colhe-se a licdo do Professor J. R. Caldas
Furtado (2012, p. 39):

A medida que o Direito Financeiro torna juridico o fendmeno financeiro, regula
a atuag¢ao do Estado na obtencao de resultados politicos, econdmicos e sociais,
proporcionando o controle da inflagdo, o pleno emprego dos meios de producao,
o crescimento ¢ a justa distribuicdo de renda nacional — quer seja entre as regides
do Pais ou entre os cidaddos —, a luta contra as desigualdades sociais, o incentivo a
industria e a0 comércio, a efetivagdo das politicas de educagdo, saude, seguranca,
desenvolvimento social, etc.

Por ter como objeto de estudo a atividade financeira, essa disciplina lida com tema de
extrema relevancia, porquanto diretamente relacionado com a forma pela qual os recursos ptblicos
serdo administrados e, em ultima analise, com aspectos relativos ao proprio desenvolvimento
social e econdomico do pais.

De outro lado, no ambito das finangas publicas, a liberdade administrativa na escolha da
destinagdo dos gastos, que também podemos denominar politica, também deve ser considerada,
tendo em vista os interesses e sujeitos envolvidos.

A Teoria da Escolha Publica (Public Choice) trabalha com uma abordagem econdmica,
que vai além da ciéncia politica, na tentativa de explicar como os governos funcionam, € como
se fazem as escolhas, se é que sdo exatamente “escolhas”, considerando os interesses envolvidos
(cf. TULLOCK; SELDON; GORDON, 2005, p. 128). Em artigo, Carla Campos discorre sobre
a Teoria da Escolha Publica, relacionando-a com a desvinculagdo das receitas, oportunidade em
que esclarece que eleitores e governantes adotam praticas estritamente ligadas aos seus interesses
pessoais. Aduz que essa teoria “contraria amplamente a ideia de que os governantes produzem
politicas em conformidade com os interesses publicos; assim, os grupos privados de interesse
surgem exatamente neste contexto no processo or¢amentario.” (CAMPOS, 2017, p. 128).

De fato, determinados setores da sociedade organizada adotam como estratégia reservar ou
vincular parcelas das receitas publicas para consecu¢ao de seus proprios objetivos, muitas vezes
em detrimento da populagdo. Desenvolvem medidas para atuar no processo politico do or¢amento,
de modo a influenciar nas deliberagdes dos Poderes Executivos e Legislagdo, antes da promulgagao
das respectivas leis, comprometendo a gestdo dos recursos publicos. E, dessa maneira, legitimam
sua conduta, afastando-se, especialmente, dos rigores da denominada Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), Lei Complementar 101/2000 (BRASIL, 2000).

Nesse passo, ha que se compatibilizar a existéncia de uma certa discricionariedade do
gestor no tocante a destinacdo do dinheiro arrecadado, com a existéncia de receitas que ja se
encontram vinculadas a determinada rubrica.

E para garantir a transparéncia dessa atuacdo tudo deve ser feito em conformidade com a
Lei de Responsabilidade Fiscal.

Nesse contexto, considerando, ainda, os valores altissimos envolvidos, em complexa
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estrutura, a observancia de principio da transparéncia no ambito do Direito Financeiro apresenta-se
primordial, para que se alcance a almejada eficiéncia no exercicio da relevante atividade financeira

do Estado, evitando a indesejada prevaléncia dos interesses privados.
3 DA TRANSPARENCIA NO DIREITO FINANCEIRO

O principio da transparéncia inspira todas as relagdes referentes a atividade financeira em
um verdadeiro estado democratico de direito. Nao se pode conceber a ideia de que, nos paises
submetidos ao império da lei, ainda sejam permitidas, sob quaisquer justificativas, condutas
obscuras e sigilosas nesse campo.

A transparéncia fiscal permeia e irradia a relagdo entre Estado e sociedade, a fim de
revesti-la da maior clareza e abertura possiveis, influenciando diretamente no planejamento, na
elaboracdo, na execu¢do e nos resultados orcamentérios. Desvenda mecanismos, supera duvidas,
permite conclusdes sobre causa e efeito, expde renuncias, enfim, permite controle sobre a gestao

de recursos publicos. Bem define o termo Flavio Rubinstein, ao lecionar:

A transparéncia fiscal, especificamente, pode ser definida como a abertura a
sociedade sobre a estrutura e as fungdes do governo, os objetivos da politica
fiscal e as contas e metas do setor publico. Essa transparéncia envolve o
acesso a informagdes confiaveis, abrangentes, tempestivas, inteligiveis e
internacionalmente comparaveis sobre as atividades financeiras do Estado (sejam
elas realizadas dentro ou fora do proprio setor publico), para que o eleitorado
e os agentes do mercado possam avaliar com precisdo as posi¢des fiscais dos
governos e os verdadeiros custos e beneficios daquelas atividades, incluindo as
respectivas implicagdes econOmicas € sociais presentes e futuras (RUBINSTEIN,
2011, p. 871).

O referido autor também lembra que a transparéncia fiscal contribui para a melhoria: a)
da performance macroecondmica; b) da disciplina fiscal e da boa governanga; c¢) da democracia
e a participacao popular; d) da redugdo das desigualdades e do desenvolvimento humano; e e) do
combate a corrupcao (cf. RUBINSTEIN, 2011, p. 878).

Nas sociedades democraticas modernas, espera-se continuo aperfeigoamento das praticas
administrativas, por meio da institui¢do de mecanismos capazes de informar as condutas adotadas
com rapidez e precisdo, para que a sociedade possa tomar conhecimento das contas e agdes
governamentais, de modo a permitir maior participagdo e adequado controle dos gastos publicos.
Ademais, ao se adotar padrdes internacionais, proporciona-se o cotejo mais amplo de informagdes
e, dessa forma, o aperfeigoamento na conducao das finangas publicas.

Quanto a transparéncia sob o angulo da arrecadacao fiscal, recorre-se aos ensinamentos de

Gilmar Ferreira Mendes e Celso de Barros Correia Neto (2013, p. 184), que esclarecem:

E possivel apontar pelo menos quatro aspectos fundamentais da transparéncia
em relacdo a arrecadagao tributaria: (1) definigdo clara e prévia de competéncias
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e da legislagdo tributaria aplicavel; (2) determinagdo da carga fiscal incidente
sobre setores econdmicos € contribuintes; (3) previsdo adequada de toda a
receita publica a que faz jus o ente federativo, juntamente com a identificagdo
e quantificacdo das rentncias fiscais concedidas; e (4) elaboracdo e divulgagdo
de informacodes exatas acerca da arrecadacgdo tributaria efetiva. Cada um desses
aspectos representa uma etapa diferente da atividade tributaria, que vai desde
a criagdo do tributo, mediante exercicio da competéncia constitucional, até a
efetiva arrecadacao.

Dos aspectos relacionados, cabe destacar o terceiro, a saber, a previsdo adequada de toda
a receita publica, o qual, segundo os autores, ocupa lugar central no orgamento publico, porque o
valor das receitas estimadas ¢ base para sua elaboracao e constitui limite maximo para as despesas
autorizadas. Adiante, alertam referidos doutrinadores para as perdas decorrentes de beneficios
fiscais:

A preocupacao em relacdo a estimativa das receitas arrecadadas importa chamar
atengdo também para as perdas provocadas pela concessdo de beneficios fiscais,
tema regulado pelas disposi¢des dos arts. 150, § 6°, e 165, § 6°, da CF. Nesse caso,
a questdo nao € propriamente o quanto se cobra ou quanto se paga de tributo,
mas antes o contrario: aquilo que se deixa de cobrar, ou melhor, as implicagdes
financeiro-orgamentarias da concessdo de renuncias ou beneficios fiscais (cf.
MENDES; CORREIA NETO, 2013, p. 189).

De fato, a transparéncia torna possivel a sociedade examinar especialmente os atos de
governo, as politicas desenvolvidas e, sobretudo, avaliar a forma pela qual sdo obtidos, renunciados

e utilizados os recursos publicos.

3.1 Aspectos da transparéncia fiscal no plano constitucional

A forma democratica de governo materializa-se pela existéncia de ordem juridica que
garanta cidadania. Para que isso se concretize, as informagdes necessarias devem ser tornadas
publicas, ou seja, o exercicio do poder politico estatal demanda transparéncia, na li¢do de Sérgio
Assoni Filho (2009, p. 194), que assevera: “[...] em um modelo democratico participativo, os atos e
decisdes dos gestores devem ser visiveis, uma vez que terdo seus reflexos financeiros reproduzidos
nas leis orcamentarias.”

A Constitui¢ao Federal, por seu art. 165, § 6°, confere a devida relevancia a transparéncia no
ambito do Direito Financeiro, ao preconizar que o projeto de lei orgamentaria serd acompanhado
de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengoes,
anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

O texto constitucional consagra, assim, a necessidade de que até as denominadas rentincias
fiscais integrem a peca or¢amentaria, de modo a expor a sociedade os incentivos conferidos pelo
gestor publico, ao tempo em que aponta para os objetivos da politica financeira adotada pelo Poder
Executivo.

Sobre o tema, a licdo do Professor Celso de Barros Correia Neto (2016, p. 224):
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Aregradoart. 165, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988 ndo encontra precedente
nas Cartas anteriores. A norma introduz no Direito brasileiro a preocupagao
central do conceito de renuncia de receita e do respectivo “orcamento”: a
identificacdo dos incentivos fiscais vigentes e a quantificagdo de seus efeitos
financeiro-orcamentarios. O objetivo da previsdo ¢ fundamentalmente o de
conferir transparéncia e visibilidade ao efeito de rentincia das regras de incentivo
fiscal.

O art. 165, § 9° incisos I e II, da Constituicdo Federal, por sua vez, prevé a edigdo de
lei complementar com a finalidade de dispor sobre exercicio financeiro, a vigéncia, 0s prazos,
a elaboragdo e a organizacdo do plano plurianual, da lei de diretrizes or¢amentarias e da lei
orcamentaria anual. Além disso, deve contemplar normas gerais de gestao financeira e patrimonial
da administragdo direta e indireta, bem como as condi¢des para institui¢do e funcionamento
de fundos. Leciona José Mauricio Conti que tal lei complementar ainda nao foi publicada, nao
obstante os varios projetos em andamento, deixando muitas lacunas, pois estes assuntos ainda
sendo regulados pela Lei 4.320/1964. Afirma que esse vazio normativo “tem sido “inimeras vezes
cumprida pelas leis de diretrizes or¢gamentarias, como se tem notado ao logo dos ultimos anos.”
(CONTIL, 2016, p. 33).

O jurista Gilmar Mendes lembra que a transparéncia fiscal decorre do texto constitucional

e encontra-se vinculada ao ideal de seguranga orgamentaria:

O principio da transparéncia ou clareza foi estabelecido pela Constituicao de 1988
como uma pedra de toque do Direito Financeiro. Poderia ser considerado mesmo
um principio constitucional vinculado a ideia de seguranga orcamentaria. Nesse
sentido, a ideia de transparéncia possui a importante fun¢ao de fornecer subsidios
para o debate acerca das finangas publicas, o que permite uma maior fiscalizagdo
das contas publicas por parte dos o6rgdos competentes e, mais amplamente, da
propria sociedade. A busca pela transparéncia ¢ também a busca pela legitimidade
(MENDES, 2014, p. 40).

Em rela¢do aos municipios, a preocupacdo com a transparéncia restou evidente no teor
do art. 31, § 3° da CF, que dispde: “As contas dos Municipios ficardo, durante 60 (sessenta)
dias, anualmente, a disposi¢do de qualquer contribuinte, para exame e apreciacdo, o qual podera
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei”.

Muito embora seja uma solugdo que se possa entender ultrapassada, diante dos avangos na
tecnologia da informagdo, cuida-se de um comando normativo vélido e aplicavel a qualquer ente
municipal, inclusive aos desprovidos de grandes recursos financeiros, porquanto demanda uma
medida simples a ser adotada, qual seja, a exposi¢do das contas a qualquer interessado.

Nesse contexto, ndo se pode deixar de considerar a preocupagdo do texto constitucional
em conferir a devida importancia a divulgacdao de noticias sobre arrecadagdo e gastos publicos,
atingindo inclusive municipios de menor porte, o que revela absoluto respeito a cidadania e ao

regime democratico.
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3.2 Aspectos da transparéncia fiscal no plano infraconstitucional

No plano normativo infraconstitucional, o principio da transparéncia foi contemplado na
Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF) — cuja entrada em vigor
inaugurou, sem duvida, nova fase na Administracdo Publica brasileira — ao preconizar, em seu art.
1°, § 1°, que a responsabilidade na gestdo fiscal pressupoe agdo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e se corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas.

E importante registrar que a LRF nfo tem como principal objetivo combater a corrupgio
ou malversacdo de dinheiro publico. Seu desiderato ¢, na verdade, o estabelecimento de regras
juridicas destinadas ao atingimento do equilibrio or¢amentario. Sobre o tema, a ligdo de Misabel
Abreu Machado Derzi (2013, p. 344).

A Lei de Responsabilidade Fiscal ¢ norteada por uma regra de ouro: a do
equilibrio orgamentario, ou seja, o combate sistematico aos déficits primarios.
E importante que se diga que ela ndo tem como objetivo precipuo o combate &
corrupg¢ao, a desonestidade ou ao desvio, como foi t3o insistentemente divulgado
pela imprensa. Pode ser mesmo que ela dificulte, como norma preocupada com
a transparéncia e publicidade dos atos financeiros e or¢amentarios dos entes
publicos, a malversacao e a improbidade. Mas tal efeito sera secundario, porque
nao ¢ esse o fim fundamento que preside a sua elaboragdo.

Corroboram a compreensdo acima exposta, de que a LRF adveio com a precipua fun¢ado
de equilibrar o or¢camento, os aspectos histéricos que antecederam a sua promulgagdo, que
demonstram preocupante contexto econdmico e normativo, com evidente reflexo na gestdo das
financas publicas, mensuravel em todos os niveis federativos.

Conforme lembra Correia Neto, no tocante ao quadro econdmico brasileiro, os efeitos
da inflacdo, principalmente nas décadas de 1980, que perduraram até meados dos anos 1990,
mascaravam a real situacdo orcamentdria. Ademais, vigorava um sistema de financiamento dos
gastos publicos dos Estados e Municipios por bancos estatais e recursos provenientes da Unido,

que passou a comprometer a politica economica nacional. Adiante, o autor assevera:

Este modelo de financiamento das contas publicas no Brasil, calcado em inflagdo
e déficit publico, mantém-se até a década de 90. A partir dai, a queda da inflagdo
e a necessidade de controlar a divida publica impdem reforcar o papel do tributo
no padrdo de custeios das finangas estaduais e estabelecer mecanismos mais
eficientes de restricao ao endividamento (CORREIA NETO, 2010, p. 67).

No ambito normativo, ndo havia diploma legal tratando especificamente do equilibrio
orgamentario, mas de outros temas, tais como: a) a Lei 4.320/1964, que estatui normas gerais de
Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos or¢camentos e balangos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, atuando, em especial, na classificagdo das receitas e despesas, na
disciplina do exercicio financeiro, na orientacao da feitura das pecas orcamentarias e em algumas

disposigdes sobre o controle dos gastos publicos; b) as Leis Complementares 82/1995 e 96/1999,
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denominadas Leis Camata I e II, as quais, na esséncia, estabeleceram limites para despesas com
pessoal, regulamentando o disposto no art. 169 da Constituicao Federal; ¢) a Lei 9.496/1997, que
sobreveio com a precipua finalidade de refinanciar a divida publica de responsabilidade dos Estados
e do Distrito Federal, estabelecendo determinadas metas para os entes federativos (BRASIL, 1964,
1995, 1997, 1999), .

Esses quadros econdmico e normativo demonstram um contexto de dificuldade de equilibrio
das contas publicas, ao tempo que apontam para a auséncia de diplomas normativos destinados
a efetiva busca do equilibrio orcamentario como um todo. Assim, sobreveio a necessidade de
concepe¢do de uma disciplina legal que contemplasse a adogao de critérios bem definidos de gestao
nessa relevante area.

Cabe destacar, ademais, a influéncia externa. A LRF constitui diploma inspirado na Fiscal
Responsability Act da Nova Zelandia, conforme lembra Correia Neto, que ressalta a atuagao do

Fundo Monetario Internacional — FMI:

Os parametros indicados pelo FMI podem ser encontrados no documento
intitulado “Codigo de Boas Praticas de Transparéncia Fiscal”. Seu texto indica
padroes de conduta que deveriam ser adotados pelas administragdes publicas,
a fim de “facilitar a vigéncia das politicas econdmicas pelas autoridades
nacionais, mercados financeiros e institui¢des internacionais”. As propostas
insistem na necessidade de clareza na atuacdo do Poder Publico, no que diz
respeito principalmente aos objetivos econdmicos, aos riscos fiscais, aos dados
orgamentarios e as responsabilidades funcionais (CORREIANETO, 2010, p. 76).

Nesse contexto, a LRF positiva normas destinadas a conferir transparéncia no trato das
financas publicas, e, na verdade, serve como instrumento para alcangar o fim maior, qual seja, o
equilibrio or¢gamentario.

O diploma legal em tela traz o Capitulo IX, denominado “Da transparéncia, controle e
fiscalizagdo™, que foi objeto de significativas alteracdes pelas Leis Complementares 131/2009 e
156/2016, o que demonstra preocupagao do legislador com o tema relativo a transparéncia fiscal
(BRASIL, 2016).

A LRF constitui indiscutivel avango na normatizacao de condutas da gestdo fiscal com o
estabelecimento de determinagdo, em seu art. 48, caput, para que sejam amplamente divulgados,
inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos, or¢gamentos e leis de diretrizes
or¢amentdrias; as prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido
da Execucdao Or¢amentaria ¢ o Relatorio de Gestdo Fiscal; e as versdes simplificadas desses
documentos.

A Lei Complementar 131/2009, por sua vez, estabeleceu o incentivo a participagao popular
e realizacao de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracao e discussao dos planos, lei
de diretrizes orcamentarias € or¢amentos, assim como determinar a disponibilizagdo, em tempo
real, de informagdes pormenorizadas sobre a execugdo orcamentaria e financeira (BRASIL, 2009).

Por fim, a Lei Complementar 156/2016, ao incluir o § 2° no art. 48 da LRF, passou a
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estabelecer que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e Municipios disponibilizem suas
informagdes e dados contdbeis, orcamentarios e fiscal, de acordo com a periodicidade, formato
e sistemas estabelecidos pelo 6rgdo central de contabilidade da Unido, os quais deverdo ser
divulgados em meio eletronico de amplo acesso publico. Trata-se de significativa alteracdo, no
sentido de sistematizar e unificar o modo de divulga¢do das finangas publicas (BRASIL, 2016).
Evita-se, assim, publicagdes desordenadas de dados orgamentarios e contabeis, o que, a evidéncia,
ndo contribuia para a boa pratica da transparéncia fiscal.

A proposito dos avangos proporcionados pela LRF em termos de exercicio da cidadania,
em decorréncia da transparéncia fiscal, a licdo de Marcus Abraham (2016, p. 57):

Um dos grandes méritos da Lei de Responsabilidade Fiscal foi o de estimular
o exercicio da cidadania na area financeira, por meio de mecanismos de
transparéncia que criou e regulamentou. Além de instituir relatorios especificos
para a gestdo fiscal — Relatorios Resumidos de Execugdo Or¢amentaria, Relatorio
de Gestao Fiscal e Prestacdes de Contas — e determinar sua ampla divulgagao,
inclusive por meios eletronicos, incentiva a participacdo popular nas discussoes
de elaboragdo das pecas orcamentarias e no acompanhamento da execugdo
orcamentaria mediante audiéncia publica.

A LRF alterada fortificou, assim, a transparéncia fiscal. Ofereceu todo um capitulo
exclusivamente ao tema, quando tratou de controle e fiscalizagdao. Passou a prever a adogdo de
padrdes contabeis unificados, ao criar relatorios especificos (de gestao fiscal, quadrimestral e de
resumos da execucao orgamentaria bimestral). Além disso, preconizou a divulgacao de contas com
maior periodicidade e detalhamento, bem assim consolidadas nacionalmente (cf. AFONSO, 2013,
p. 257).

O avango tecnoldgico na area das comunicagdes, trazido pelo meio eletronico, foi
incorporado a concepgdo atual da transparéncia fiscal, passando a consignd-lo como importante
meio de divulgacao de informacdes do setor publico a sociedade, a respeito da execucao
or¢amentdria e financeira (cf. MOTTA, 2010, p. 3).

A propdsito, colhe-se a licdo de Flavio Rubinstein (2011, p. 899), in verbis:

Na era digital, a pedra de toque para assegurar o acesso da populagdo a
informagdes fiscais tempestivas e consistentes é a disponibilizagdo gratuita e
irrestrita destas informagdes na internet, ainda que como forma complementar
aos meios impressos tradicionais. Também gracas a revolugdo da informatica,
muitos dos custos para a efetivacdo de praticas de transparéncia fiscal cairam
drasticamente nos ultimos anos. E mesmo em paises ou regides com baixo uso
da internet, a publicacdo de informagoes fiscais por este meio permite que estas
sejam disseminadas a toda a populagdo, de modo informal ou pela atuacdo da
midia impressa e de organizagdes ndo governamentais.

De fato, o impacto da tecnologia na transparéncia fiscal ¢ enorme. Além de determinar
diminui¢do de gastos, ndo ha limites para a divulgacao dos dados governamentais, que podem ser

compartilhados para todo o mundo em poucos instantes, mitigando o monopolio que existia nesse
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campo.

O acesso publico as informagdes deve ser amplo, irrestrito e contemplar informagdes
atualizadas e confidveis sobre as proje¢des orcamentdrias e os dados relativos a execucdo dos
programas de governo. Outro fator relevante para que se alcance a efetiva transparéncia mostra-se
na necessidade de que sejam disponibilizados resumos enunciados em linguagem simples, de facil
compreensdo, principalmente em meios eletronicos. Deve ser evitada a divulgacdo de dados em
relatorios extensos, ou laconicos, e albergando temas irrelevantes.

Discorrem a respeito dessa questdo Gilmar Ferreira Mendes e Celso de Barros Correia
Neto, nos seguintes termos: “o atendimento do principio da transparéncia alcanga ndo s6 os meios
ou instrumentos de disponibilizagdo da informagdo, repercute também no contetido daquilo que
se informa, isto ¢, na qualidade da informacao prestada.” (MENDES; CORREIA NETO, 2013, p.
180).

No tocante ao inegéavel viés internacional da transparéncia fiscal, cabe lembrar Michel
Haber Neto (2018, p. 25), para quem “a falta de publicidade nas contas de um pais impede que
os demais prevejam eventuais crises fiscais que desequilibrem suas proprias finangas publicas
e impactem negativamente suas performances econdmicas e a prestacdo de servigos publicos.”
Adiante, lembra o autor alguns tratados e acordos internacionais, devidamente incorporados ao

nosso ordenamento:

Ademais, inumeros sdao os Tratados e Acordos Internacionais firmados
pela Republica Federativa do Brasil que garantem o direito fundamental a
transparéncia publica. Dentre os mais relevantes destacam-se: (i) o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, recepcionado no Brasil por meio do
Decreto 592/1992; (ii) a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica), recepcionado pelo ordenamento juridico patrio por meio
do Decreto 678/1992; e (iii) a Convengao das Na¢des Unidas contra a Corrupgao,
recepcionada pela ordem juridica patria mediante o Decreto 5.687/2006 (HABER
NETO, 2018, p. 25).

Cabe ressaltar que os tratados e acordos internacionais, quando devidamente incorporados
ao nosso ordenamento, possuem, em regra, natureza juridica de lei infraconstitucional'.

Por fim, ressalte-se que o art. 9° da LRF autoriza os Poderes da Republica e o Ministério
Publico a promover limitagdo de empenho e movimentagao financeira, segundo os critérios fixados
pela lei de diretrizes or¢amentdrias, o que, igualmente, deve ser amplamente divulgado, para que
se cumpra o postulado da transparéncia.

Em relacdo a este ultimo aspecto, tema relevante foi conduzido ao Supremo Tribunal
Federal, nos autos da Medida Cautelar em Mandado de Seguranga n°® 34.483/RJ?, requerida pelo
Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro contra ato do Governador daquela unidade da
federacdo, o qual, diante da frustracdo de receitas, encaminhou oficio comunicando que, em relacao

ao duodécimo de outubro de 2016, procederia a atraso no repasse dos recursos e parcelamento em

1 Cf. STF. Pleno. ADI/MC n° 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 04-09-1997, DJ de 18-05-2001.
2 Cf. STF. Segunda Turma. MS/MC n° 34.483/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 22-11-2016, DJe de 08-08-
2017.
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8 (oito) vezes, a fim de promover reequacionamento das finangas publicas.

Naquele julgamento, a Suprema Corte decidiu que, a luz do art. 168 da Constituicdo
Federal, o repasse de duodécimos até o dia 20 de cada més constitui fundamento essencial para a
permanéncia do estado democratico de direito, de modo que se mostra inadmissivel que o Poder
Executivo promova atrasos sob a justificativa apresentada.

Asseverou que, em cenario de frustragdo de receitas, deve ser observado o comando contido
no art. 9° da LRF, de modo que o Poder Executivo deve sinalizar a diferenca entre a estimativa e a
receita efetivamente arrecadada, competindo aos demais Poderes e 6rgaos autonomos da Republica,
promoverem, no ambito de sua atuacdo, os cortes necessarios para adequagao as metas fiscais. No
caso, facultou o desconto de 19,6% da Receita Corrente Liquida, prevista na Lei Orgamentaria
Anual (LOA) do Estado do Rio de Janeiro.

O julgamento traduz expressdo da observancia do principio da transparéncia. A divulgacao
da frustracdo da receita possibilitou ao Poder Judiciario estadual a formagdo da prova pré-
constituida, que ampara o direito liquido e certo tido por violado, e permitiu ao Supremo Tribunal
Federal, em sede de cogni¢do sumadria, desde logo, no exame da medida liminar, a prolagdo do
acordao, com fundamento no texto constitucional e, em especial, na regra do art. 9° da LEF.

Se ndo houvesse observancia do principio da transparéncia, com a divulgagdo clara
e tempestiva das receitas realizadas, o Poder Judiciario estadual, assim desprovido dessas
informagdes, ndo teria como instruir adequadamente o mandamus, o que comprometeria a entrega
da tutela jurisdicional in limine.

Desse modo, percebe-se que o principio da transparéncia fiscal se encontra contemplado de
forma satisfatdria no plano normativo infraconstitucional, havendo ampla disciplina do tema, com

as modificacdes havidas ao longo do tempo.

CONCLUSOES

O ordenamento juridico brasileiro consagra a transparéncia como relevante principio
da Administracdo Publica. Demanda das autoridades constituidas que fornecam aos cidaddos
informacgodes claras, amplas, irrestritas, de forma didatica e tempestiva, conferindo maior amplitude
possivel ao principio da publicidade.

No plano constitucional, ha diversos dispositivos que contemplam a transparéncia como
principio que norteia a conduta da Administragdo. No tocante ao Direito Financeiro, merece
destaque o disposto nos art. 165, §§ 6° e 9°, da Constitui¢do Federal, que preconizam a edi¢do de
lei que demonstre a politica financeira adotada, com observancia de prazos e contetidos minimos.

A entrada em vigor da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) inaugurou nova fase
na Administragdo Publica brasileira. Atribuiu nova dimensdo em termos de racionalidade e
padronizac¢do das receitas e despesas, albergando os 6rgdos e poderes das trés esferas federativas.
Com as modificagdes introduzidas pelas Leis Complementares 131/2009 e 156/2016, notaveis

avangos foram propiciados na busca da transparéncia fiscal, mediante adog¢do de sistemas
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padronizados.

Actecnologia da informagao incorporada a transparéncia fiscal proporcionou maior interagao
entre sociedade e governo e entre os proprios 6rgaos da Administragdo Publica, permitindo maior
participagdo e fiscalizacdo quanto a gestdo dos recursos orgamentarios.

Nesse contexto, a LRF positivou normas destinadas a conferir transparéncia no trato das
finangas publicas e, ultima andlise, atua como relevante instrumento para alcangar o fim maior,

qual seja, o equilibrio orgamentario.
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ATA NOTARIAL CoMO MEIO DE PROVA NA ARBITRAGEM

NOTARY MINUTE AS A MEANS OF PROOF IN ARBITRATION
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Resumo: O presente artigo avalia a possibilidade da utilizagao
de atas notariais como instrumento probatério em ambito
arbitral, por meio da observagao do fendmeno da judicializagao
e, consequentemente, da verificagdo da arbitragem como
oportunidade de estimular a celeridade e a eficacianaresolugdo de
demandas sociais. Para tanto, pretende investigar se a fé publica
emanada pelo notario potencializaaadmissao daatanotarial como
meio de prova no procedimento arbitral. Utiliza do método de
abordagem dedutivo, do método de procedimento funcionalista
e da técnica de pesquisa bibliografica. Como resultado, tem-se
que a seguranca juridica, a qual ¢ inerente a atividade notarial,
e a fé publica do tabelido conferem legitimidade para que a ata
notarial possa ser amplamente admitida e utilizada como meio
de prova pelos tribunais arbitrais. Essa atitude permiteum ganho
de celeridade ao procedimento, por tratar-se de uma prova com
presunc¢ao de autenticidade e veracidade, além de ser vislumbrada
como um contributo a desjudicializagao das lides.

Palavras-chave: Desjudicializagcdo. Ata notarial. Meio de prova.
Processo civil. Arbitragem.

Abstract: This paper evaluates the possibility of using notarial
minutes as a means of proof in arbitration proceedings, by
observing the phenomenon of judicialization and, consequently,
verifying arbitration as an efficient instrument in the resolution
of social demands. To this end, this study investigates whether
public faith emanating from notary agents enables the admission
of notarial minutes as a means of evidence in arbitration
proceedings. This article uses the deductive approach, the
functionalist method of procedure, and the bibliographic

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 202-216, abr. 2021.

DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p202



203

ZENILDO BODNAR E TAINA SPADOAVIDI E PAOLA GABRIELE INDA TEIXEIRA

research technique. As a result, legal security, which is inherent
to notarial activity, and the public faith of notary agents confer
legitimacy so that notarial minutes can be widely admitted and
used as a means of evidence by arbitration courts. This attitude
permits a faster conflict resolution because it is proof with
presumption of authenticity and veracity. It also contributes to
the de-judicialization of disputes.

Keywords: Dejudicialization. Notary Minutes. Proof. Civil
Process. Arbitration.
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INTRODUCAO

E notério que o Poder Judiciario brasileiro passa por uma crise, a qual culminou na
superlotagdo de processos em tramite no pais, sustentada pela cultura do litigio e, consequentemente,
pelo fendmeno da judicializag@o. Esse revés resulta em uma extrema lentidao na tramitagao dos
processos judiciais € em anos de espera por uma solu¢ao as demandas. Por essa razdo, métodos
extrajudiciais de heterocomposicdo da lide mostram-se cada vez mais relevantes a celeridade na
resolucao de conflitos.

Entre as possibilidades de desjudicializacdo, tem-se a arbitragem, método adequado de
solucdo de conflitos, alheio & atividade estatal. E, portanto, um meio proficuo para mitigar o
excesso de judicializagdo. Por este motivo, a arbitragem e os demais meios adequados devem ser
amplamente recomendados pelos juizes e difundidos a populacio, em busca de uma solugao célere
das demandas, em observancia, concomitantemente, ao principio da duragdo razoavel do processo.

Nessa perspectiva, sabe-se que as serventias extrajudiciais notariais e judiciais exercem
servigo em carater privado por delegacao do poder publico. Na pratica notarial e registral, titulares
de serventias atuam como testemunhas da verdade, uma vez que possuem a autoridade de conferir
autenticidade e publicidade a documentos e manifestacdes de vontade dos usuarios, por meio da fé
publica outorgada pelo Estado e sempre visando a seguranca juridica e a celeridade na efetivagao
dos procedimentos requestados.

Partindo-se do pressuposto de que a atual crise do sistema judiciario necessita que meios
extrajudiciais e céleres de solucao de conflitos sejam cada vez mais incentivados pela comunidade
juridica, o presente trabalho analisa a possibilidade da utilizagdo da ata notarial como meio de prova
na arbitragem. Ademais, como forma de evitar que litigios que ndo necessitam obrigatoriamente
de apreciagdo judicial sejam levados a jurisdi¢do estatal, a fim de que sejam resolvidos de maneira
eficaz.

Para tanto, o trabalho foi dividido em trés partes, sendo que a primeira se destina a analisar
a atual crise do Poder Judiciario e a consequente importancia da busca pela desjudicializagdo. A
segunda trata de sopesar os meios adequados de solucdo de conflitos, em especial a arbitragem,
como formas de desafogamento da jurisdicao estatal. Por tltimo, analisa-se a utilizagdo da ata
notarial como meio de prova, por meio de um exame especifico da possibilidade de seu emprego
em procedimentos arbitrais, como formas de incentivo a utilizagdo de meios extrajudiciais.

Neste viés, o método de abordagem utilizado foi o dedutivo, uma vez que se parte dos
conceitos gerais de ata notarial e arbitragem a analise especifica de aplicabilidade dos dois institutos
em conjunto. Quanto ao procedimento, tem-se a utilizagdo do método funcionalista, buscando
encontrar relagdes e ajustamentos entre a ata notarial e sua (in)aplicabilidade na arbitragem. Utiliza-
se a técnica de pesquisa bibliografica, dado que o presente trabalho encontra sua fundamentagao

teorica em artigos cientificos e livros.
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1 A CRISE DO PODER JUDICIARIO E A IMPORTANCIA DA DESJUDICIALIZACAO

A atual crise do poder judiciario decorre, em grande parte, da crescente judicializagdo.
Dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justi¢a, por meio do Portal Justica em Numeros
(CNJ, 2019), dao publicidade as estatisticas judiciarias oficiais. Os dados demonstram que, apesar
dos esforgos despendidos pelo poder judicidrio, a taxa de congestionamento de processos continua
em alta, em carater quase irreversivel. Frente a esses fatos, o fendmeno da desjudicializagdo mostra-
se essencial para a desobstru¢do da via judicial, propiciando que controvérsias insolucionaveis por
outros meios sejam sanadas com maior eficiéncia pelo 6rgdo judicial.

A judicializagdo consiste no fenomeno em que os juizes, frente a omissdo dos poderes
legislativo e executivo em questdes politicas e sociais, decidem sobre assuntos que, em tese, nao
seriam de sua competéncia. Barroso (2012, p. 3) cita trés grandes causas para o surgimento desse
fato. Em primeiro lugar, tem-se o periodo da redemocratizacao, protagonizado pela promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo ampliou o catdlogo de direitos e garantias fundamentais, apds o pais passar
pelo periodo historico do regime militar, com caracteristicas totalitarias. Entretanto, frente a paralisia
parlamentar, especificamente no que diz respeito a efetivagdo dessas prerrogativas, a sociedade
ndo encontra outra op¢ao sendo buscar o poder judicidrio para ver seus direitos concretizados.
Pode-se dizer, dessa forma, que “[...] a redemocratizacao fortaleceu e expandiu o Poder Judicidrio,
bem como aumentou a demanda por justi¢a na sociedade brasileira.” (BARROSO, 2012, p. 3).

Nesse viés, outra razdo apontada ¢ o fato de a Constitui¢do de 1988 ser abrangente e
analitica, uma vez trazer consigo uma pluralidade de valores de diversos segmentos da sociedade,
fruto do confronto de interesses e aspiracdes dos cidaddos (SILVA, 1998, p. 14, 16). Dessa forma,
tem-se que, no momento em que a Constitui¢ao prevé um direito, estd por permitir que este seja
objeto de uma pretensao judicial.

A terceira causa exposta por Barroso (2012, p. 4) é o abrangente sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, de natureza jurisdicional, difuso e concentrado. Nesse aspecto,

explica o referido autor:

Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nos a formula americana
de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar
de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso
a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o
controle por agdo direta, que permite que determinadas matérias sejam levadas
em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2012, p. 4).

Por outro lado, Mello (2016, p. 28) defende que a judicializagdo sempre esteve presente
na evolu¢do do processo civil em maior ou menor grau, dependendo do contexto sociopolitico e
econdmico do pais. Também defende que este fendmeno nao se restringe a apreciag@o judicial

de questdes politico-sociais, nem que decorre do modelo constitucional do Brasil, tampouco do

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 1, p. 202-216, abr. 2021.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n1 p202



206

ATA NOTARIAL COMO MEIO DE PROVA NA ARBITRAGEM

controle de constitucionalidade expansivo. Para o autor (2016, p. 28), a “[...] tomada de decisdes
que vinculam a coletividade ganhou foros de politizagao da atividade jurisdicional”, sendo isto o
elemento caracterizador da judicializacao.

A propésito, o Portal Justica em Numeros 2018, do CNJ (2019), comprova que o indice
de congestionamento dos processos que tramitam no Brasil ultrapassa os 70%. Isto significa que,
a cada 10 processos existentes no pais, mais de 7 acabam o ano sem solucao. Ademais, apenas na
primeira instancia da Justica Estadual, foram iniciados quase 20 milhdes de novos processos no
ultimo ano. Enquanto isso, 62.988.042 processos ainda se encontravam aguardando uma resposta.

Assim sendo, percebe-se que o aumento do nimero de processos judiciais € uma constante,
revelando um alto grau de litigiosidade que culturalmente se instaurou no pais (MELLO, 2016, p.
24).

Nesse diapasdo, reconhece-se a importancia de um novo modelo de solugdo as demandas
sociais que superlotam o poder judiciario brasileiro. A desjudicializagdo surge como uma
alternativa para que muitos conflitos possam ser solucionados pela via extrajudicial, desafogando
a via judicial e, consequentemente, propiciando uma maior eficicia na solu¢ao de lides que sejam
exclusivamente aprecidveis por juizes togados.

No que tange a morosidade, reconhecidamente presente na dissolu¢do de conflitos pela
esfera judicial, ponderam com propriedade Barbosa e Silva (2015, p. 7):

Assim, percebemos que a necessidade de adaptar o Poder Judiciario as multiplas
demandas do mundo moderno, a preméncia de torna-lo mais eficiente, de
definir suas reais funcdes, sua exata dimensdo dentro do Estado Constitucional
e Democratico de Direito, a incessante busca de um modelo de Judiciario que
cumpra seus variados papéis de modo a atender as expectativas dos seus usudrios,
tudo isso, tem contribuido para a Reforma Judiciaria e do Novo Codigo Processo
Civil. Desta forma, o Poder Judiciario caminha, atualmente, ao encontro de
Meétodos Consensuais de Solugao de Conflitos, por meio de instrumentos de acdo
social participativa.

Desjudicializar consiste justamente em direcionar processos que ndo necessitam ser
apreciados pela jurisdi¢do estatal a outras esferas, com o pressuposto de que as partes sejam capazes
e que a lide tenha por objeto direito patrimonial disponivel (CASCARDO, 2014). A intengdo ¢
justamente permitir que estes conflitos sejam resolvidos de forma alheia aos tribunais judiciais,
essencialmente morosos, conforme demonstrado, a titulo de exemplo, pelos dados da Justica em
Numeros.

Esse movimento, direcionado ao descarregamento do Judiciario, objetiva justamente
incentivar a utilizagdo de formas adequadas de resolucdo de conflitos, buscando, sem duvidas,
maior celeridade e, também, que o indice de novos processos ingressantes a justica estatal seja
mitigado. Essa tendéncia ¢ uma, sendo a melhor alternativa para atender a populagao (DIP, 2016,
p. 131-145), uma vez permitir que os juizes se concentrem nas questdes de maior magnitude.

Alias, conforme colocado por Cascardo (2014), “[...] para que o instrumento judicial se
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torne célere, ¢ imperioso concentrar a atividade do juiz natural, afastando do Poder Judiciério
questdes de menor complexidade.” Nesse quesito, ndo se pode esquecer que a sociedade brasileira
vem se desenvolvendo em torno de uma cultura do litigio, em que todo e qualquer conflito ¢ levado
ao poder judiciario. Por 6bvio que, em atengdo ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e do
acesso a justiga, isto significa o pleno exercicio de direitos constitucionalmente previstos, dado
que ndo serd excluida de apreciacdo do judicidrio lesdo ou ameaca a direito (Constituicao Federal,
art. 5°, XXXV) (BRASIL, 1988).

Nesse ambito, interessante ¢ a reflexdo trazida por Highton e Alvarez (1995, p. 24):

Hay una cultura del litigio enraizada enlasociedadactual, que debe ser revertida
si deseamos una justiciamejor y una sociedad também mejor, y lo que permite
clasificar a una cultura como litigiosa no es, propiamente, elnumero de conflictos
que presenta, sino la tendencia a resolver esosconflictos bajo la forma adversarial
del litigio.

A utilizacdo de meios adequados de solucdo de conflitos, além de ser um instrumento
proficuo para efetivar a desjudicializacao, permite que os conflitos sejam abordados e resolvidos de
forma diferenciada, evitando que demandas de menor complexidade cheguem ao poder judiciario.
A mediacao, conciliagdo e arbitragem sdo alguns desses institutos, mais difundidos na sociedade
brasileira, também incentivados pelo Codigo de Processo Civil.

Nessa logica, a propria exposi¢ao de motivos do Cédigo de Processo Civil permite chegar
a conclusdo de que, por vezes, a solugao mais eficiente para as partes encontra-se dissociada do

poder judiciario:

Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no contexto social
em que produzird efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as
partes porem fim ao conflito pela via da mediag@o ou da conciliagdo. Entendeu-se
que a satisfacdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugio
¢ por elas criada e ndo imposta pelo juiz (BRASIL, 2015, grifo do autor).

Como consequéncia da utilizagdo de meios que propiciem a desjudicializag¢do, tem-se
evidente a celeridade e a seguranca na solu¢do de conflitos, tanto na via extrajudicial quanto na
judicial. Entre os principios constitucionais englobados no processo de desjudicializagdo, t€ém-se o
acesso a justica, o devido processo legal e, especialmente, o da eficiéncia processual.

Isto porque a resolucgdo de conflitos, tanto por meios extrajudiciais quanto pela via judicial,
desde que célere e segura, propicia a plena satisfagdao dos direitos demandados. Isso se torna cada
vez mais palpavel com o fendmeno da desjudicializagdo, que permite que acordos sejam selados
sem excesso de formalismo, do modo mais objetivo possivel.Assim, fornece a sociedade uma
alternativa para que seus problemas sejam integralmente solucionados sem culminar no aumento
das taxas de congestionamento do poder judiciario.

E a partir dessa necessidade que caminhos adequados para o efetivo acesso a justiga devem
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ser fomentados e desenvolvidos. Nessa perspectiva, a arbitragem pode ser um dos mecanismos
de destaque no adequado tratamento dos litigios, especialmente quando operacionalizada com

instrumentos céleres e efetivos.
2 AARBITRAGEM COMO MEIO EXTRAJUDICIAL DE SOLUCAO DE CONFLITOS

De fato, ha uma crise em nosso sistema judiciario que demanda a ado¢do de medidas
concretas e em varios planos. Como tentativa de mitigar seus efeitos, a comunidade juridica e o
proprio Governo buscam promover uma reforma, inclusive por meio de mudangas normativas,
com o objetivo de dar maior efetividade a prestacdo jurisdicional do Estado. A Resolugdo do CNJ
n°® 125 de 2010 e a incorporagdo na primeira etapa do processo de meios adequados de solugdo de
conflitos, trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, e o consequente incentivo a utilizagao
desses meios alternativos sdo algumas das atitudes ja tomadas.

A Resolugdo CNJ n° 125/2010 consolidou, no Brasil, o chamado Tribunal Multiportas, que

consiste, conforme explica Cahali (2018, p. 57), em um:

[...] sistema pelo qual o Estado coloca a disposi¢do da sociedade alternativas
variadas para se buscar a solugdo mais adequadas de controvérsias [...] cada
uma das opgoes [...] representa uma ‘porta’ a ser utilizada de acordo com a
conveniéncia do interessado, na perspectiva de se ter a maneira mais apropriada
de administra¢do e resolucdo do conflito.

A Resolugdo n° 125/2010 ¢ um ponto de referéncia no que tange aos meios adequados,
trazendo consigo um suporte substancial capaz de efetivar a “Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses”. Suas premissas foram incorporadas ao Codigo
de Processo Civil de 2015, que preza pela autocomposicao em diversos dispositivos.

Como exemplo, tem-se o artigo 3°, §2° do Diploma Processual (BRASIL, 2015), que fixa a
permissibilidade de utilizacao da arbitragem, na forma da lei.Ademais, que estae os demais meios
adequados de solugdo de conflitos deverdo ser estimulados pelos juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Ptblico, mesmo durante o curso de um processo judicial.

A implementacdo ou o incentivo a utilizacdo de meios adequados para solugdo de
controvérsias parece ser a melhor forma de desjudicializar. Para os fins desse trabalho, focar-se-a
na Arbitragem, regida pela Lei n® 9.307/1996. Esse instituto ndo ¢ uma novidade, pelo contrario, ¢
um dos meios mais antigos de heterocomposi¢ao. Conforme colocado por Scavone Junior (2016,
p. 1), ao citar Jacob Delinger, “[...] a arbitragem ja estava presente entre os hebreus na antiguidade,
descrita no pentateuco que relata conflitos decididos por arbitros, a exemplo daquele entre Jaco e
Labao.”

No Brasil, a Lei n° 9.307/1996 surgiu para conferir ao instituto da arbitragem uma
formatagao adequada, atual e dindmica, a fim de conseguir reconhecer a constitucionalidade desse

meio. Na atualidade, pode-se verificar que a arbitragem se consolida cada vez mais, confirmando
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sua eficacia em diversas oportunidades (CAHALI, 2018, p. 40).

A arbitragem ¢ resultante da autonomia da vontade das partes (CARMONA, 2009, p.
64). Isto porque, em se tratando de partes capazes e de conflito concernente a direito patrimonial
disponivel (VERCOSA, 2008, p. 16), ndo ha impedimento para que elas pactuem por abrir mao do
poder judiciario e valer-se da vida arbitral (CARMONA, 2009, p. 38). Os requisitos suprarreferidos
estdo elencados no artigo 1° da Lei n°® 9.307/1996 (BRASIL, 1996).

Por meio desse instituto, as partes escolhem um terceiro imparcial denominado arbitro, que
decidira a lide conforme o direito escolhido pelas partes, pela equidade ou pelos costumes, desde
que ndo subverta a ordem publica, da forma que melhor satisfaca aos litigantes (CARMONA,
2009, p. 64). Este proferira sentenca equiparada a judicial — artigo 515, VII do CPC e artigo 31
da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996, 2015). O arbitro ¢, também, juiz de fato e de direito, e sua
decisdo ndo estd sujeita a homologacao judicial, nos termos do artigo 18 da Lei de Arbitragem
(BRASIL, 1996; BERALDO, 2014, p. 263).

Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes. Ha discussao
doutrinaria acerca da possibilidade de pessoas juridicas atuarem como arbitros, sendo que muitos
acreditam tratar-se de uma relagdo personalissima, portanto, impossivel tal opcio (CAMARA,
2005, p. 50; CAHALIL 2012, p. 153). Scavone Junior (2009, p. 85), entretanto, defende essa
possibilidade.

Pois bem, na Lei de Arbitragem, ha um unico dispositivo — artigo 22 — regulando as provas
no procedimento arbitral (BRASIL, 1996). Isto porque, conforme colocado por Beraldo (2014, p.
313), ¢ dotado de flexibilidade, sendo que as partes podem adequé-lo as particularidades de cada
relacdo.

Convém lembrar que o Codigo de Processo Civil, de acordo com a doutrina majoritaria,
ndo ¢ aplicado de forma cogente a arbitragem (CARMONA, 2010, p. 9; MONTORO, 2010, p.
115-118). Porém, seus principios devem ser ressalvados e “[...] € preciso ter em mente que, ao
se aplicar, no processo arbitral, institutos proprios do direito processual civil que ndo estejam
regulados expressamente pelas partes, no regulamento do 6rgao que administrara o feito ouna LA,
deve-se seguir os ditames do CPC.” (BERALDO, 2014, p. 272).

Com isso, tem-se que, apesar de o CPC ndo ser imperiosamente aplicavel de forma
subsidiaria a arbitragem, diversos de seus preceitos devem ser seguidos pelo arbitro. Alids, nada
impede que as partes escolham por seguir os ritos processuais previstos nesta legislacao.

Quanto aos meios de prova admitidos pela arbitragem, o teor do artigo 22 da Lei de
Arbitragem explicita que “[...] podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias,
mediante requerimento das partes ou de oficio.” (BRASIL, 1996). Chega-se a conclusdo de que
todos os meios de prova licitos admitidos pelo Direito podem ser utilizados (BERALDO, 2014,
p. 314).

Tanto em procedimentos arbitrais quanto em judiciais o julgador pode indeferir provas

desnecessarias a resolucdo da lide. Prova necessaria pode ser entendida como “[...] aquela que
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incide sobre fatos pertinentes e controvertidos, uma vez que os fatos notdrios e aqueles sobre os
quais recai presuncao legal ndo precisam ser provados” (BERALDO, 2014, p. 317). Ressalte-se
que as partes também podem determinar, em virtude da primazia da autonomia privada, regras
quanto ao procedimento, inclusive sobre os meios de prova a serem (in)deferidos.

Martins (2008b, p. 338), nesse sentido, pondera que:

[...] é do arbitro o poder de admitir ou ndo as provas requeridas pelas partes. E ndo
serdo admitidas, necessariamente, todas as provas solicitadas. Tal ndo acarreta,
como pensam e sugerem alguns advogados em arbitragem, violagdo ao devido
processo legal e, consequentemente, a anulagdo da futura decisdo arbitral.

Faria (2012, p. 209), acerca da producgdo de provas na arbitragem, pontua que “[...] caso o
arbitro entenda que as provas produzidas ja sdo suficientes para a formagao da sua opinido, nao ha
razao para que se prolongue a fase instrutoria desnecessariamente, despendendo tempo, meios e
recursos para a produgdo de provas que nada agregardo ao seu convencimento.”

Nessa senda, ¢ possivel perceber que meios de prova eficazes e contundentes sdo capazes
de diminuir a delonga na fase instrutoria do procedimento arbitral. Por este motivo, a produgao de
provas dotadas de fé publica, como a ata notarial, mostra-se eficaz no que diz respeito a celeridade

do procedimento arbitral.

3 AATA NOTARIAL COMO MEIO DE PROVA

A partir do pressuposto de que a arbitragem constitui um meio extrajudicial de solucdo de
conflitos apto a corroborar com a desjudicializa¢do, propde-se a utilizagdo de atas notariais como
meio de prova nesses procedimentos. Com a generalizagdo dessa medida, ampliar-se-4 ainda mais
a desobstru¢do do Poder Judiciario pela via do aperfeicoamento da operacionalizagdo dos meios
extrajudiciais.

A ata notarial consiste em um instrumento publico que registra fatos juridicos naturais ou
voluntarios. Por meio dela, pode-se constatar fatos, coisas, pessoas ou situagdes. Nas palavras de
Lamanauskas e Pedroso (2015, p. 281) “[...] seu conceito se resume a um instrumento publico em
que o tabelido translada um fato que presenciou, por meio de seus sentidos, para o livro de notas,
confirmando a existéncia de determinadas circunstancias.”

No mesmo sentido, Brandelli (2011, p. 362) acentua que “[...] a ata notarial é a apreensao
de um ato ou fato, pelo notario, e a transcri¢ao desta percep¢ao em um documento proprio.” Desse

modo, a ata esta condicionada a percepcao sensorial do tabelido, sendo ele o epicentro do ato.

Ressalte-se que, no momento em que o notario captura o fato, ndo deve agir com
qualquer juizo de valor sobre o que viu ou ouviu. Na ata ndo ha manifestacdo
de vontade, mas tdo somente a narragdo de um fato, que inclusive deve vir
sem qualquer tipo de juizo de valor por parte do notario. Nas hipoteses em
que cabivel a ata notarial, ndo € possivel se lavrar uma escritura e vice-versa
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(LAMANAUSKAS; PEDROSO, 2015, p. 281).

Importante ressaltar que a ata notarial pode, ainda, conferir fé publica a documentos
técnicos produzidos por profissionais certificados. Nesse viés, a transcricdo desses contetidos ao
texto firmado pelo tabelido pode figurar como instrumento probatorio dotado de seguranca juridica
e com carater célere e eficaz em um processo instrutério judicial ou arbitral, por exemplo.

Historicamente, esse meio de prova nao adveio de uma lei, mas de um costume que foi
construido ao longo dos anos. Esse instrumento, nos dias atuais, encontra previsao na Lei n°
8.935/1994, em seu artigo 7°, inciso III, que remete a lavratura da ata notarial como competéncia
exclusiva dos tabelides (BRASIL, 1994).

Como requisitos para sua lavratura, tem-se a necessidade de requerimento por pessoa capaz,
lavratura feita pelo notario ou tabelido, escopo geral de fazer a documentagdo ou conservagao do
fato (KUMPEL; FERRARI, 2017, p. 553). Como vantagens, citam-se a imparcialidade, veracidade,
perpetuidade, economia, liberdade e, principalmente, a seguranga juridica, uma vez que emanada
de agente dotado de fé publica.

No que diz respeito a fé publica emanada dos tabelides — disposta no artigo 3° da Lei n°
8.935/1994 — tem-se que esta consiste na presuncao legal da verdade de seus atos, que visam a
profilaxia juridica e a pré-constitui¢ao de provas (BRASIL, 1994; GIMENEZ-ARNAU, 1976, p.
44), alicer¢ando a fundamentacdo dos juizes nos julgamentos.

Em suma, a ata notarial ¢ um instrumento essencialmente preventivo, destinado a fazer
prova de atos ou fatos, constatados ou presenciados pelo tabelido, constituindo um instrumento
publico. Por estas razdes, diz-se que a ata notarial ¢ um meio de prova acautelatorio, pois visa
justamente manter preservado o direito: “[...] registrar a ocorréncia do fato pela ata notarial ¢ um
eficiente meio de perenizar informagdes que podem desaparecer.” (SILVA; TARTUCE, 2016, p.
9).

Até o Codigo de Processo Civil de 2015, a ata notarial era um meio de prova atipico.
Porém, com o Diploma, o capitulo destinado as provas passa a ter uma se¢ao especifica destinada

a ata notarial, agora meio de prova tipico. Dispde, in verbis, o artigo 384 do CPC:

Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou
documentados, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido.
Paragrafo unico. Dados representados por imagem ou som gravados em arquivos
eletronicos poderdo constar da ata notarial. (BRASIL, 2015).

Com isso, sabendo que a ata notarial ¢ o testemunho provido pelos sentidos do tabelido,
este pode utilizar, a fim de mais fielmente reproduzir o que presenciou, qualquer meio digital,
seja imagens, sons, dados vistos na internet para que o registro do fato seja feito da maneira
mais apropriada. Pode reproduzir na propria ata “[...] o inteiro conteudo do sitio, o dia; a hora e
o computador de acesso salvaguardando, deste modo, o direito do interessado em sua integra”
(AYOUB; MULLER; MAIA, 2009, p. 65), diante da constatagio, por exemplo, de uso indevido
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de imagem em uma pagina eletronica.

De fato, as atas notariais sdo importante meio de prova a ser utilizado no processo civil
brasileiro. Ha pouco elencada como tipica, tem natureza de prova documental, caracterizada pela
exibi¢cdo e juntada de documentos aos autos do processo. Dentre todo o arcabougo probatorio
existente no direito patrio, a ata notarial merece destaque justamente por gozar de presuncao de
veracidadejuris tantum e & publica. Pode-se dizer que ¢ um dos meios de prova mais inovadores.

Nessa senda, surge o questionamento acerca da possibilidade de utilizagdo desse meio de
prova no procedimento arbitral. Conforme ¢ sabido, as partes que optarem pela arbitragem podem
estipular as regras procedimentais a serem seguidas, ndo precisando, necessariamente, optar pelo
direito brasileiro e, no mesmo sentido, ndo se submetem, nem subsidiariamente, ao Codigo de
Processo Civil. Importante frisar, entretanto, que o procedimento ¢ de livre escolha das partes,
desde que ndo ofenda a ordem publica nacional.

Conforme destacado nase¢ao anterior, em razao do livre convencimento do arbitro, é natural
que este, a fim de formar seu convencimento acerca da lide, determine a produ¢do de provas que
entender pertinentes a resolugdo do caso especifico (ALVIM, 2000, p. 377), ainda que ndo sejam
tradicionais meios probatdrios dispostos no Codigo de Processo Civil.

Além disso, “[...] o arbitro pode, de oficio, determinar a realizacdo de provas, ainda que
ndo tenham sido requeridas pelas partes. Pode admitir pacto das partes sobre o dnus probatdrio
(CPC, art. 373, §3°) ou aplicar a teoria dindmica da distribui¢do do 6nus da prova (CPC, art. 373,
§1°).” (SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 187). Sabe-se, no entanto, que esta prerrogativa encontra
uma limitagdo — o arbitro ndo pode recusar elemento probatorio que se mostre indispensavel a
adequada resolu¢do do caso, podendo esta recusa culminar na invalidacdo da sentenga arbitral
(CAVALCANTIL, 2014, p. 136).

A partir dessas colocacdes, imperiosa ¢ a afericdo de que nada obsta que o arbitro admita
a ata notarial como meio de prova. Alids, o cerne da questdo ¢ mais profundo. O meio probatorio
analisado deve, mais do que isso, ser incentivado na arbitragem, em nome dos principios inerentes
a este instrumento, principalmente, o da celeridade procedimental. Além disso, esse incentivo se
coaduna com a busca pela desjudicializagdo, pois prioriza a utilizagdo de meios extrajudiciais.

Isto se explica pelo fato de a ata notarial ser meio de prova pré-constituida, com presuncao
de veracidade e dotada de fé publica. A partir disso, o fato constatado pelo tabelido sera dificilmente
rediscutido e, utilizando tal meio de prova, as chances de uma possivel invalidagcdo da sentenga
arbitral em decorréncia de ndo utilizacdo de prova essencial a resolu¢do da lide torna-se muito
remota.

Uma vez lavrada ata sobre o fato controvertido na lide, por exemplo, ndo ha necessidade
de discussdo posterior, ainda mais pelo motivo de que as partes, no momento em que pactuam uma
clausula compromissoria, objetivam, justamente, a resolu¢do célere e eficaz de eventuais conflitos
supervenientes a celebragdo do negdcio juridico (MARTINS, 2008a, p. 243).

Sendo assim, a utilizagdo de ata notarial pelos litigantes em uma arbitragem coaduna-se

com a celeridade que estes esperam presenciar nesse tipo de procedimento. Além disso, contribui
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para a efetivacdo da desjudicializagdo, ao garantir que a resolucdo da lide de modo extrajudicial
ndo seja posteriormente discutida no Poder Judiciario, pois baseada em meio de prova plenamente

valido, eficaz, e em consonancia com o principio constitucional do devido processo legal.
CONCLUSAO

A partir dos argumentos explorados no presente trabalho, percebe-se a evidente crise
existente no Poder Judicidrio brasileiro, suscitada principalmente pela cultura do litigio e pelo
fendmeno da judicializagdo das demandas sociais. Nesse viés, mostra-se relevante observar a
importancia da propagacdo e da efetivacdo de métodos visando a heterocomposicao de lides que
permitam uma progressiva desjudicializag@o dos pleitos.

Um caminho possivel para tanto ¢ a utilizagdo da arbitragem na solugao de conflitos, uma
vez que permite que um terceiro imparcial — escolhido a partir da vontade das partes, desde que
capazes e com a condi¢do de que o litigio verse sobre direito patrimonial disponivel — decida de
maneira alheia ao poder estatal acerca de demandas sociais.

Nesse viés, mostrou-se possivel, no que diz respeito aos instrumentos probatorios da
arbitragem e a liberdade de aceitacdo de provas pelo arbitro, a utilizacdo da ata notarial como meio
de prova valido e eficaz na instru¢do do procedimento arbitral.

Isto porque o referido instrumento ¢ produzido e certificado por tabelido dotado de fé
publica, possuindo, portanto, presuncao de autenticidade e veracidade, permitindo que a ata
notarial carregue consigo no¢des de publicidade e seguranga juridica, o que deve ser amplamente
apreciado em tribunais arbitrais. Assim sendo, a partir da produ¢do de uma ata notarial, é pré-
constituida uma prova, em que o tabelido registra um fato conforme suas percepgdes, sendo este
instrumento dotado de eficcia juris tantum.

Por fim, tem-se imperioso destacar a importancia de desjudicializar as demandas
direcionadas a jurisdi¢@o estatal pela sociedade brasileira. A consequéncia direta desse fenomeno
¢ o desafogamento do poder judiciario, que poderd se debrucar sobre processos complexos e que
demandem scus esforcos.

Em serventias extrajudiciais, que possuem o objetivo de acelerar a resolucdo de problemas
privados, passa a ser possivel a produgdo de outros atos, como os instrutdrios, especialmente, no
que diz respeito a ata notarial, sendo possivel sua admissao e utilizagao pelo arbitro, se este meio

de prova se mostrar essencial a solu¢do da lide.
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DIREITO ANIMAL E POS-HUMANISMO: FORMACAO E AUTONOMIA DE
UM SABER POS-HUMANISTA

SILVA, Tagore Trajano de Almeida. Teoria da Constitui¢do: Direito Animal e P6s-Humanismo.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa —
RIDB. Vol. 10. p. 11683-11732, 2013.

Luciano do Nascimento Costa!'

No ensaioTeoria da Constituicao: Direito Animal e Pés-Humanismo, o autor, Tagore
Trajano de Almeida Silva, favorece um didlogo entre a Teoria da Constituicdo e a Teoria dos
Direitos dos Animais, afirmando que este, em verdade, deriva do primeiro e que, em ultima
instancia, o constitucionalismo, enquanto fendmeno historico e internacional, encaminha-separa o
constitucionalismo ecologico.

Destarte, a abordagem do Direito Animal, em relagdo a Teoria Constitucional, afastar-
se-a da concepg¢do antropocéntrica do direito, dando ao texto constitucional uma ressignificacdao
po6s-humanista, expandindo-o a um grupo mais alargado de seres vivos.

No presente, a evolugdo do constitucionalismo deu a luz uma nova concepgao
constitucional, a saber, a Constituicdo Ecoldgica. Uma discussdo que surge dentro de um corpo
social multicéntrico, preocupado com as implicagdes negativas que a agdo humana pode causar a
longo prazo, que deseja, ademais, proporcionar uma qualidade de vida digna a todas as espécies
que povoam o planeta.

No segundo tdpico - em que ¢ analisada a teoria dos direitos dos animais como um
novo campo de investigagdo cientifica - ¢ exposto, pelo autor, que, apesar de ndo ser novidade
na historia da civilizagdao ocidental a preocupacao do ser humano com o ambiente circundante,
configura um fendmeno recente a atencao juridica dispensada a animais.

Assim sendo, a batalha intelectual em prol do estabelecimento de uma nova disciplina

1 Advogado formado no Bacharelado em Direito pela Universidade Federal da Bahia-UFBA(2017), e no Bacharel
Interdisciplinar em Humanidades com énfase em Estudos Juridicos pelo Instituto de Humanidades, Artes e
Ciéncias da Universidade Federal da Bahia- UFBA (2014). Aprovado nas Especializagdes Gestdao de Projetos, pela
Universidade Estadual de Sdo Paulo- USP, pela ESAQ e na Especializagdo em Direito Publico pela Universidade
Catolica de Minas Gerais-PUC-MG. Integrante permanente do Grupo de Pesquisa, Controle de Constitucionalidade
da Universidade Federal da Bahia. Coordenador de Informagdes Fiscais da Prefeitura Municipal de Camagari e
Mestrando do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Catolica de Salvador-BA, 2019.
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académica, hodiernamente, ndo configura uma atividade desprovida de objetivo, ao contrario,
trata-se de um processo de consideragdes intelectuais enérgicas, de forma organizada e de
pretensdes universais, que possam agambarcar um novo conhecimento ecologico, dando valor
a complementaridade mutua entre o ser humano, o meio ambiente e as espécies que o povoam.
Portanto, transformaram-se em certo cliché académico os seguintes termos: multidisciplinaridade,
interdisciplinaridade e transdisciplinaridade, na terminologia sdcio-juridica. O sub-topico que da
sequéncia a exposicao trata do objeto, do método e do principio fundante do Direito Animal. O tema
relacionado a independéncia do Direito Animal ainda ¢ polémico no espago académico brasileiro,
h4, de certa forma, um preconceito que o encara como uma tendéncia de moda académica, cujo
contetdo ndo possui seriedade, de outra forma, uma disciplina desprovida de substancia relevante,
de um objeto valido, de um método sélido e de principios caracteristicos.

Esse preconceito deveu-se a crenca prolongada no tempo de que as regulamentagdes
ambientais ja estavam presentes nas areas de investigacdo cientifica ja existentes, ndo sendo
necessaria a elabora¢do de um novo espago disciplinar para o desenvolvimento de discussdes
acerca do tema. Era bastante difundida a percepcdo de que grande parte das questdes abordadas
pelo Direito Ambiental ja estavam inseridas no Direito Administrativo. Ademais, defendia-se que
o meio ambiente configuraria uma questdo compartilhada por diversas disciplinas, devendo ser
investigado de modo transversal e ndo transdisciplinar, ndo devendo conformar um tema especifico.
O autor advoga, entdo, um avango em dire¢do a dilatacdo dos direitos fundamentais e na sugestao
de uma reflexdo pds-humanista nas Faculdades de Direito.

A titulo de exemplo, Tagore Trajano de Almeida Silva aponta os Estados Unidos, onde,
no presente, ha diversas Faculdades de Direito que proporcionam cursos dedicados exclusivamente
ao Direito Animal, tendo este, nos ultimos decénios, testemunhado um expressivo progresso,
impulsionado sobretudo pelos estudantes que requisitaram, em suas institui¢des de ensino superior,
a incorporagao de discussdes voltadas ao direito dos seres nao-humanos.

De fato, defende o autor, a agdo estudantil e de ativistas tem sido muito relevante para
delinear o objeto deste ramo do direito. As experiéncias mais significativas, no Brasil, no que toca
ao campo dos direitos dos animais provém do engajamento ativista em movimentos em favor do
direito dos animais, por meio de diversas institui¢des estabelecidas no pais.

Todavia, o autor sugere alguns entraves para o estabelecimento perene da disciplina.
Primeiramente, a a¢do dos legisladores, que devem ser convencidos da necessidade de substituigao
do paradigma humanista pelo paradigma pos-humanista em relagdo a interpretacdo do texto
constitucional. Em segundo lugar, o ordenamento juridico, que deve ser eficaz e justo para todas
as espécies que povoam o meio ambiente e ndo focar a sua agdo equalizadora somente para o ser
humano, sendo a disciplina do Direito dos Animais absolutamente avessa a toda e qualquer forma
impositiva de exercicio da intolerdncia. Por ultimo, a comunidade académica, que deve, através
de incentivos intelectuais e financeiros, fomentar pesquisas nesta area, pois o desenvolvimento de
conselhos e grupos de discussdo busca, nas comunidades académicas, direcionar as ciéncias para

um novo arquétipo poés-humanista, essencial a melhor modelagao do seu objeto de pesquisa.
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Prosseguindo o ensaio, na sua terceira parte, que aborda a concepg¢do holistica da
Constituicdo em favor dos seres ndo-humanos, o autor defende que somente com o advento da
Constituicao Federal, no ano de 1988, que o ordenamento juridico, no Brasil, passou a aceitar
uma concepgdo holistica e juridicamente independente do direito, aceitando a necessidade de
uma expressiva transformag¢ao do arquétipo juridico-social. Evidencia-se, portanto, que os textos
constitucionais brasileiros anteriores ao ano de 1988, ndo mencionavam o Direito Ambiental,
muito menos referiam-se a alguma nocao de protecdo juridica voltada aos seres ndo-humanos,
sendo esta matéria de legislagdes infraconstitucionais.

E ressaltada também no texto a nogdo de que a afirmagio dos direitos dos animais
ndo pode ser confundida com a presuncdo de que os seres ndo-humanos, em matérias juridicas,
sempre se sobrepordo aos seres humanos. O estabelecimento de direitos, neste caso, configura,
principalmente, a necessidade de dar atengdo a certas ocasides em que esses direitos poderiam ser
aprovados.

Para entender a ampliacdo dos direitos a seres ndo-humanos, o autor sugere que o
conceito de personalidade j4 fora, hd muito tempo, no Brasil, expandido para institui¢cdes e empresas.
Assim sendo, Tagore Trajano de Almeida Silva apresenta o desenvolvimento “evolutivo” da nogao
de constitucionalismo, desde o seminal constitucionalismo inglés até o presente constitucionalismo
ecologico, no qual as questdes juridicas ndo se apresentam de maneira estanque, ao contrario,
valores humanistas e pos-humanistas sdo articulados, por meio de valores antropocéntricos
atenuados, valores biocéntricos e até mesmo valores ecocéntricos, com o objetivo de preencher as
regras constitucionais e o ordenamento publico infraconstitucional relacionado ao meio ambiente.

Passando ao quarto ponto do ensaio, sdo apresentados os casos brasileiro e de outras
nacdes no que tange a constitucionalizagdo dos direitos dos animais. A primeira norma que visava
proteger os animais surgiu, no territorio brasileiro, no ano de 1886. Esta norma foi seguida por
um dispositivo normativo do ano de 1924 que procurava salvaguardar a fauna brasileira. Ja no
ano de 1934, foram estabelecidas as normas de prote¢do animal. No ano de 1941, foi interditada a
pratica de atos cruéis direcionados a animais. Porém, somente no ano de 1988, o direito ambiental
foi cristalizado no texto constitucional, tornando-se um principio fundamental. Os exemplos
internacionais iniciam-se pelo caso alemao, que, no ano de 2002, fez da Alemanha o primeiro pais
da Unido Européia a adotar o direito ambiental como uma garantia fundamental; a Austria o fez no
ano de 2004. A ocasido mais antiga no continente europeu de preocupag¢ao relacionada a protegao
dos animais, no entanto, pertence a Suica, que, ja no ano de 1893, vetou o abate de animais sem o
emprego de anestésicos.

O tltimo ponto de analise do ensaio refere-se a proibig¢do do retrocesso e a defesa de
uma nog¢ao de minima eficacia constitucional. O texto constitucional do ano de 1988 configura
um marco para as reflexdes acerca da dignidade dos animais, uma vez que ao vetar-se que o ser
ndo-humano receba um tratamento reconhecido como cruel, garante-se, ao animal ndo-humano, a
garantia de ter observado e protegido o seu valor intrinseco, sua vida e sua liberdade. Desta feita,

como um modo de estabelecer um limite aos modos humanos de exploragdo, pode-se empregar,
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argumenta o autor, a teoria juridica da proibicdo do retrocesso para salvaguardar a dignidade
propria do animal ndo-humano, mantendo e garantindo o direito dos animais a uma no¢ao minima.

O processo de proibi¢cdo do retrocesso busca a incorporacdo, ao patrimonio juridico,
a no¢do minima que nao ¢ passivel de ser, de nenhum modo, abolida. Destarte, uma legislacao
infraconstitucional de salvaguarda dos animais ndo tem o poder de tomar o lugar de determinada
garantia constitucional ja estabelecida.

Sendo assim, o corpo legislativo ndo estd autorizado a, simplesmente, suprimir as
regulamentagdes que concretizam os direitos dos animais ndo-humanos, porque isso seria
equivalente a invalidar a efic4cia juridica das normas constitucionais, pois a observancia de um
preceito constitucional acaba conformando um obstaculo para a eliminagdo de uma estipulagdo
que se encontra no texto constitucional.

Arrematando o texto, nas suas consideragdes finais, o autor apresenta os pontos mais
relevantes de suareflexdo, eis os principais: I) A introducao de uma disciplina voltada para o estudo e
o debate acerca de Direito Animal em institui¢des de ensino superior colaborara para que o processo
de transformacdo do paradigma humanista no paradigma pds-humanista ocorra. II) No presente,
ha diversas Faculdades de Direito, no Estados Unidos, que proporcionam o estudo de Direito dos
Animais em cursos especificos, tendo, nos decénios mais recentes, visto um desenvolvimento
expressivo nessa area. I1I) O engajamento de estudantes e ativistas tem sido expressivo na criagao
de um objeto de pesquisa especifico para a disciplina voltada para o estudo do Direito dos Animais.
As experiéncias mais relevantes, ocorridas no ambito dos Direitos dos Animais, no Brasil, possuem
a sua origem em atividades ativistas em prol desses direitos, por meio de institui¢des estabelecidas
no pais. Ademais, o corpo social tem incentivado as Faculdades de Direito para que promovam o
debate acerca do tema e tornem publica a questdo. Tal processo tem colaborado para a fundacao
de grupos de investigacao, publicacdo de periddicos juridicos e congressos que tratam do assunto
em diversas localidades do Brasil. IV) A disciplina académica voltada para o estudo do Direito
Animal possui, como procedimento metodologico proprio, a nogdo de configurar uma disciplina
em conexdo constante com as mais diversas areas do conhecimento. Assim sendo, o ordenamento
juridico deve ser eficaz e justo em relagdo a todas as espécies que povoam o meio ambiente do
territério brasileiro e ndo, exclusivamente, para o ser humano, de modo que essa nova disciplina
ndo reconhece nenhuma legitimidade no emprego de saidas autoritarias visando a intolerancia.

O texto constitucional brasileiro do ano de 1988, € o ponto inicial para as reflexdes que
tocam a dignidade dos animais, uma vez que ao interditar o tratamento cruel dispensado a animais,
reconhece a garantia de ter respeitado o seu valo intrinseco ao animal ndo-humano. Somam-se, a
Constitui¢do Brasileira, as constitui¢des da Coldmbia, da Africa do Sul, do Equador e da Bolivia

no que tange ao reconhecimento da posse de um valor intrinseco aos animais ndo-humanos.
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ESTARAO AS PRISOES OBSOLETAS?

DAVIS, Angela. Estardo as prisoes obsoletas? Tradu¢ao de Marina Vargas. Rio de Janeiro: Difel,
2018. Titulo Original: Are prisons obsolete?

Lara Caxico Martins Miranda'

A autora inicia a obra com o texto introdutério intitulado Reformar ou abolir o sistema
prisional? Para introduzir o debate afirma que, atualmente, na maioria dos paises, ¢ comum a
existéncia de prisoes e de decisdes que encaminham individuos que praticaram crimes a essas. Em
menor incidéncia estdo as decisdes que condenam pessoas, que praticaram crimes graves, a pena
de morte, ja que nao sdao muitos os paises que mantem na atualidade essa sang¢ao. Isso se da pelo
fato de que as campanhas que trabalharam a abolicdo da pena de morte ganharam destaque e até
aqueles que defendem sua manutencao conseguem perceber que ela nao ¢ fundamental (posi¢ao
72).

A prisdo, por sua vez, ainda € vista como inevitavel a vida em sociedade. “Aqueles que
defendem o fim das prisdes sdo rejeitados como idealistas e utopicos cujas ideias sao, na melhor
das hipoteses, pouco realistas e impraticaveis e, na pior delas, ilusdrias” (posi¢ao 78). Apesar
disso, discutir a abolicao das prisdes e medidas alternativas a ela se faz imprescindivel, tendo em
vista que, de acordo com a pesquisa da autora, no momento da pesquisa, mais de dois milhdes
de pessoas, de um total de nove milhdes viviam em prisdes, cadeias, reformatdrios e centros de
deten¢ao nos Estados Unidos (posicao 88).

A discussdo sobre a abolicdo do sistema prisional deve, entretanto, passar antes pela
analise de como tantas pessoas foram colocadas em prisdes sem que antes se tivesse um profundo
debate sobre esse programa social/governamental. Isso porque a ampliacao do sistema prisional
nao gerou, de acordo com a pesquisa, comunidades mais seguras, mas sim cada vez mais pessoas
no sistema carcerario (posi¢ao 109).

A pris@o ndo € o Unico instituto que merece debate com relagdo a sua aboligdo. A

escravidao, se modo analogo também foi mantida por séculos e, quando da sua aboli¢do legal, nao
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foi capaz de levar consigo o seu fim efetivo (posi¢do 285). Foram muitos anos para que o sistema
escravocrata chegasse realmente ao fim. Esse era tdo cotidiano que até mesmo os individuos
brancos que defendiam o fim da escraviddo ndo conseguiam ver as pessoas negras como iguais
(posi¢do 289). “A escravidao, o linchamento e a segregagao certamente sdo exemplos contundentes
de institui¢des sociais que, como a prisdo, um dia foram consideradas tdo perenes quanto o sol.”
(posi¢do 313).

Assim como a escravidao foi um sistema racista as prisoes também sao, tendo em vista
que atuam como um depdsito daqueles que ndo € interessante para parte da sociedade. O racismo
ndo pode definir situagdes relativas a sociedade e nesse viés também nao pode ser fundamento para
a manuten¢do de um sistema que mantém a segregagao e ndo soluciona os problemas com os quais
se comprometeu. Logo ¢ imprescindivel pensar seriamente na declaragdo de serem elas obsoletas
(posigdo 237).

A penitenciaria surge, aproximadamente na época da Revolu¢cdo Americana, como
uma resposta ao clamor pela abolicdo da pena capital e se propde a reabilitar e punir. Afirmava-se
que nesse local o individuo poderia pensar sobre o motivo da sua condenagdo, remodelando seus
hébitos e sua alma. Ainda que alguns tenham se colocado contra o sistema, em maioria entendeu-
se que se trata de um instituto progressista, que ampliava os direitos dos cidaddos (posi¢ao 345).
“De muitas maneiras, a penitencidria foi um enorme avanco em relacdo as diversas formas de
punicdo capital e corporal herdadas dos ingleses.” (posi¢do 350).

Apo6s a abolicdo da escravidao também foi desenvolvido um sistema criminal que
dificultava a concessdo de liberdade para negros recém libertos. Por isso as pessoas negras se
tornaram alvo de persegui¢des e de um novo sistema que buscava angariar prisioneiros (posi¢ao
381). Na atualidade muito ndo mudou. “Uma prova de que o crime continua a ser imputado a cor
esta nas muitas evocagdes de ‘perfil racional’ em nosso tempo. E fato que é possivel se tornar alvo
da policia por nenhuma outra razdo além da cor da pele.” (posi¢ao 412).

Os resquicios da escravidao sdo encontrados também no trabalho. A ideia de que o
trabalho do negro fora desenvolvido por muitos anos sob a égide da escravidao fez com que a
sociedade entendesse que apenas sob supervisio constante € em grupo as pessoas negras poderiam
trabalhar. Como se o fato de terem vivido no regime escravocrata impossibilitasse que elas de
outra forma laborassem (posicao 432).

Davis afirma que o sistema de arrendamento de condenados foi analisado por estudiosos
e considerado, em muito, pior do que a escravidado (posicao 445). A populagdo de detentos sofria
inameras violacdes fisicas, sendo tratados de modo tdo horrendo que efetivamente parecia que
a escraviddo permanecia (posicdo 456). Corroborava essa atuagdo interna e a angariagdo de
prisioneiros o proprio sistema judicial. “Depois da emancipagao, os tribunais se tornaram o lugar
ideal para exercer a retaliagdo racial. Nesse sentido, a atuacdo do sistema de justi¢a criminal estava
intimamente relacionada com a atividade extralegal do linchamento.” (posi¢ao 465).

O capitulo terceiro da obra € intitulado Aprisionamento e reforma. A ideia abolicionista

da prisdo ¢ tdo antiga quando a sua propria instituigdo. Ela derivou-se, todavia, de um conjunto de
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reformas que se sucederam. Inicialmente abolicionistas europeus declararam a necessidade de se
acabar com castigos corporais, como agoitamento, marcagao na pele com ferro, troncos, pelourinhos
e amputagdes. Essas penalidades tinham o intuito de produzir profundo arrependimento no
individuo que cometera o delito e, ainda, assombrar a sociedade que o acompanhava. Afirmava-se
que quando a punicao acontecia apenas na presenca do agente punidor e do detento ela ndo atingia
todos os seus objetivos (posi¢do 574). “Outros modos de puni¢do que antecedem a ascensdo da
prisdo incluem o banimento, o trabalho forcado em galés, o degredo e o confisco das propriedades
dos acusados.” (posi¢do 584).

O processo que fez a restrigdo da liberdade de ir e vir se tornar pena efetiva tem
relacdo intima com o capitalismo e suas condi¢des ideologicas. Naquele momento, dentre as ideias
pensadas, era a mais visivelmente 16gica. De acordo com Davis, todavia, “deveriamos, portanto,
nos perguntar se um sistema que estava intimamente relacionado com um conjunto especifico
de circunstancias que predominaram durante os séculos XVIII e XIX pode continuar reinando
absoluto no século XXI.” (posi¢ao 605-609). O que se deve considerar € que o tempo avangou e
junto com ele inlimeras criticas a globalizacdo vieram. Assim ¢ imprescindivel que se incorpore a
essas também a oposic¢ao e as criticas a prisao.

Atualizando a discussdo, a autora aponta as atuais prisdes federais de seguranga
supermaxima. Essas, criadas com um suposto proposito de conferir seguranga a sociedade,
se baseiam nos modelos antigos de isolamento e por isso permanecem com o desrespeito aos
direitos minimos dos individuos (posi¢ao 700). De acordo com seus criadores, ainda assim elas se
justificam porque estdo nessas apenas os homens e mulheres que cometeram as maiores atrocidades
humanas. Em sendo considerados como personagens monstruosos, ndo caberia a eles o resguardo
de qualquer direito. Nesses casos “ndo héa preocupacao com o individuo, ndo ha a nogdo de que os
homens e mulheres encarcerados em prisdes de seguranga supermaxima merecem qualquer coisa
que se aproxime de respeito e conforto” (posigao 727).

Davis finaliza essa discussdo e abre o capitulo quatro onde se propde a tratar sobre
Como o género estrutura o sistema prisional. Explica que se faz imprescindivel dentro da tematica
abolicionista tratar sobre as especificidades das prisdes femininas, pois elas se constituem com
iniumeros institutos pautados em questdes de género. De acordo com a autora “assumir que as
instituicdes dos homens constituem a norma e as institui¢des das mulheres sdo marginais ¢, em
certo sentido, participar da propria normalizagdo das prisdes que uma abordagem abolicionista
procura contestar.” (posi¢ao 888).

Finaliza a obra a autora mencionando que as alternativas de reparagao sdo eficazes
diante da pratica de inimeros delitos. Nao impdem restri¢cdes de direitos humanos e ao mesmo

tempo promovem a responsabilizagdo e reparacdo dos danos causados.
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