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EDITORIAL

Prezado Leitor, seja bem vindo!

A Revista Scientia Iuris, periddico vinculado ao Programa de
Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina,
com enorme satisfacdo divulga o Numero 1 de seu 25° Volume de Edigao,
divulgando-o com toda comunidade académica e juridica nacional e
internacional e demais interessados no estudo dos temas vinculados a
nossa linha editorial.

Nossarevista enquadra-se no estrato Bl da CAPES (Coordenagao
de Aperfeigoamento Pessoal de Nivel Superior) e tem por escopo a
publicacdo de trabalhos cientificos que guardem afinidade com o Direito
Negocial e temas atuais, relacionados as suas linhas de pesquisa.

Com o apoio de nosso corpo editorial sempre comprometido
com os padrdes de qualidade do periodico, reiteramos o compromisso
com a periodicidade quadrimestral, a seriedade da avaliacdo as cegas, o
respeito as normas estabelecidas pelo Qualis CAPES continuam sendo
rigorosamente cumpridos, de forma a manter o padrao de exceléncia de
uma revista cientifica de relevancia como a nossa.

O atual Volume, conta com duas resenhas: A cidade periférica
e as influéncias tedricas da nova escola do urbanismo brasileiro de
Rodolfo Carvalho Neves dos Santos e Os despossuidos: debates sobre
a lei referente ao furto de madeira de Vitor Gabriel Garnica, ¢ mais dez
artigos, os quais versam sobre multiplas areas do direito, tais como: a)
Controle de integridade de a¢des publicas durante a pandemia de covid-19,
de Luciana Cristina de Souza e Fabiola Fonseca Fragas de Almeida; b)
Inteligéncia artificial, robdtica e o lado oculto de um futuro sem empregos:
o inesperado papel da tributacao de robds a luz da analise econdmica do
direito, de Saulo Nunes de Carvalho Almeida; c) A judicializacdo das
questoes relativas a recusa do Estado em fornecer medicamentos de alto
custo, de Daniel Marinho Corréa, Ana Claudia Zuin Mattos do Amaral e
Roberto Wagner Marquesi; d) Sociedade Limitada e EIRELI: uma anélise
sobre a divisao dos resultados, de Simone Menezes Gantois ¢ Leonardo

Sant’anna; e) A (in)disponibilidade dos direitos transindividuais em acao

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 205, mar. 2021.



civil publica: anélise do caso dos planos econdmicos, de Oniye Nashara
Siqueira e Zaiden Geraige Neto; f) Principio da solidariedade como
critério de aplicacdo do principio de proibigcdo de retrocesso social em
relacdo aos direitos sociais, de Guilherme Camargo Massau; g) O desafio
do projeto danova lei de licitagdes com vistas a democracia participativa: o
didlogo competitivo de autoria, de Jos¢ Eduardo Costa Devides, Jefferson
Aparecido Dias e Walkiria Martinez Heinrich Ferrer; h) Desobediéncia
civil e (in)eficicia: uma andlise do movimento indigena contra a PEC n.
215/2000, de Michelle Alves Monteiro, Luana Marina dos Santos ¢ Tatiana
de A. F. R. Cardoso Squeff; 1) Atualizacdo monetéria dos débitos judiciais
da Fazenda Publica sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal, de
Amanda Karolini Burg, Everton das Neves Gongalves e Lisandro Fin
Nishi; j) Judicializagdo da politica e democracia: a descriminalizagdo
do aborto até o terceiro més de gestagdo, de Janio Pereira da Cunha e
Roberta Pessoa Moreira;

Diante da alta gama de assuntos extremamentes relevantes ao
cenario contemporaneo dos quais os artigos tratam, espera-se contribuir
com conhecimento de nossos leitores diante da profundidade dada a
imporantes temas envolvendo o Direito Negocial. Assim, a Revista
Scientia Iuris espera que o trabalho desenvolvido possa ser propagado
cada vez mais, levantando questionamentos e discussoes, a fim de auxiliar
o desenvolvimento da ciéncia juridica. Por fim, ciente que um peridédico
ndo se faz sem o constante empenho de seus colaboradores, agradecemos
a todos que contribuiram com esse resultado, em especial aos nossos

Autores, Avaliadores, Leitores e Assessoria Técnica... Muito Obrigada!

Uma excelente leitura a todos!

Conselho Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 205, mar. 2021.
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CONTROLE DE INTEGRIDADE DE ACOES PUBLICAS
DURANTE A PANDEMIA DE CoviD-19

PusLic ActioN CoMPLIANCE DURING THE CoviD-19
PANDEMIC

Luciana Cristina de Souza*
Fabiola Fonseca Fragas de Almeida*

Como citar: SOUZA, Luciana Cristina; ALMEIDA, Fabiola
Fonseca Fragas de. Controle de integridade de agdes publicas
durante a pandemia de COVID-19. Scientia Iuris, Londrina, v. 25,
n. 1,p. 10-28, mar.2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n1p10.
ISSN: 2178-8189.

Resumo: A corrupgdo representa uma preocupagdo global,
sendo que o contexto nacional também revela uma necessidade
de aprimoramento constante dos instrumentos utilizados na luta
contra esse mal. O compliance anticorrupg¢ao, presente na Lei n°
12.846/13, desperta a importancia de mudanca de paradigma nas
relagcdes publico-privadas, sobretudo por partir da perspectiva
de autorregulagdo regulada. Contudo, o instituto vem sofrendo
criticas e descrédito em razdo dos recorrentes escandalos
de corrupcdo, sobretudo diante das oportunidades de fraude
trazidas pela pandemia de COVID-19. A partir do pensamento
de Jiirgen Habermas sobre ética, este artigo, utilizando o método
de abordagem dedutivo, através de procedimento bibliografico
¢ documental, visa contribuir para uma abordagem juridico-
socioldgica do instituto do compliance anticorrup¢ao no cenario
brasileiro, a fim de conferir-lhe maior efetividade na disseminacao
da cultura de integridade. Como resultado, constatou-se que a
implementagdo dos programas de integridade pautada em um
agir estratégico latente anula o seu carater preventivo, sendo
necessario desenvolver os pilares do compliance em um ambiente
de confianga e transparéncia, que permita a participagdo de todos
os envolvidos, atingindo, assim, a cooperagdo mutua no controle
da corrupgao.

Palavras-chave: Controle de integridade. Coronavirus.
Corrupgao. Etica. Gestdo publica.

Abstract: Corruption is a global concern, and in Brazil there is
a need for constant improvement of the instruments used to fight
this evil. Anti-corruption compliance, present in Law 12.846/13,

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 10-28, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p10



LUCIANA CRISTINA DE SOUZA E FABIOLA FONSECA FRAGAS DE ALMEIDA

awakens the importance of a paradigm shift in public-private relations,
especially from the perspective of regulated self-regulation. However,
the institute has been criticized and discredited due to the recurrent
corruption scandals, especially given the opportunities for fraud brought
by the Covid-19 pandemic. Utilizing Jirgen Habermas approach on
ethics, this article, using the deductive method, with bibliographic and
documentary analysis, aims to contribute to a legal-sociological approach
of anti-corruption compliance in Brazil, to give it greater effectiveness
in disseminating the culture of integrity. As a result, this paper finds that
the implementation of compliance programs based on latent strategic
action cancels out their preventive nature, which is counterproductive
to the development of compliance pillars in an environment of trust
and transparency, which permits the participation of all those involved,
reaching thus, cooperation in the control of corruption.

Keywords: Compliance. Coronavirus. Corruption. Ethics. Public
management.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 10-28, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p10
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INTRODUCAO

A corrupgdo, por ser um fendmeno social, mutavel em razao do tempo e do espago, demanda
um conjunto de mecanismos de enfrentamento igualmente dindmico, capaz de ser reformulado e
aprimorado constantemente. Com a finalidade de efetivar uma autorregulagdo regulada no ambito
anticorrupg¢ao, surge o compliance, como uma promessa de criar um ambiente organizacional ético.
Mais de meia década se passou desde a previsdo expressa do mecanismo de integridade na Lei
Anticorrupgao brasileira, que conferiu enorme publicidade ao instituto, ja bastante conhecido no
cenario internacional. Contudo, revela-se no Brasil um cendrio de desesperanca com o compliance,
na medida em que pessoas juridicas empresarias praticam atos ilicitos que configuram corrupgao
mesmo apos a adogao dos mecanismos de integridade, além dos indices preocupantes em pesquisas
sobre o tema.

Trata-se de instituto cujo principio norteador ¢ a integridade, a qual deveria ser mantida
em qualquer contexto. No entanto, verifica-se que diante do alargamento de oportunidades, o
principio ¢ prontamente deixado de lado, dando lugar ao fendmeno da corrup¢do. Em 11 de margo
de 2020, a Organizagao Mundial da Satide (OMS) decretou situagdo de pandemia de Covid-19,
causada pelo novo coronavirus (WATANABE, 2020). Diante da rapida propagacao do virus e do
aumento no indice de letalidade, surgiu a necessidade de compras de respiradores, construgdo de
hospitais de campanha, criagdo de novos leitos de unidade de tratamento intensivo (UTI), de forma
emergencial. O cendrio se mostrou terreno fértil para a corrupgao, através de obras e suprimentos
superfaturados, ndo deixando resquicio da tdo falada integridade publica e privada.

Diante dessa perspectiva, surgem os seguintes questionamentos: por que o indice de
corrupgao, no Brasil, ndo diminuiu diante da publicidade dada ao compliance através da Lei
n°® 12.846/13? Por que os casos de corrupgdo estdo ocorrendo mesmo diante de uma situacao
emergencial, que exige uma postura ainda mais integra dos envolvidos na interagcdo publico-
privada? Levanta-se a hipotese de que o descrédito do compliance, enquanto mecanismo preventivo
a corrupgdo, deriva de sua adogdo a partir de um agir estratégico das pessoas juridicas de direito
privado sujeitas a Lei n® 12.846/13. Logo, a observancia e aplicagdo do pensamento de Jiirgen
Habermas acerca da construgao da ética, pautada em um agir comunicativo, poderia conferir maior
efetividade ao compliance, na criagdo de um ambiente de cooperagdo em prol do controle da
corrup¢ao.

O tema ¢ atual e relevante, considerando o contexto atual em que o uso eficiente dos
recursos publicos € crucial para que o Estado esteja preparado para lidar ndo sé com a doenga
em situacdo de pandemia, mas também com os resultados que recairdo na economia e demais
areas sensiveis da sociedade, o que exige uma atuagdo ética dos governantes e empresarios nas
contratacdes publicas. Para tanto, o presente trabalho utiliza 0 método de abordagem dedutivo,
através de procedimento bibliografico e documental, por meio de revisdo de literatura sobre o tema
e coleta de dados indiretos (SOUZA, 2020), com o objetivo de contribuir para uma abordagem

juridico-sociologica do instituto do compliance anticorrup¢do no cenario brasileiro, a fim de

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 10-28, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p10
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conferir-lhe maior efetividade na disseminagdo da cultura de integridade.
1 PANORAMA ATUAL

O conceito de corrupgao ¢ multifacetado, ndo sé em razao das diversas dticas pelas quais o
fendomeno pode ser analisado, mas por sofrer influéncias socioculturais, razao pela qual ndo parece
haver tanta utilidade em tecer criticas a lista de conceitos cunhados a corrup¢ao (VORSTER, 2013,
p.2). A conotagdo pejorativa do termo parece certeira (FERREIRA FILHO, 1991, p. 2), embora
haja teorias que tentam conferir-lhe efeitos positivos (HUNTINGTON, 2006; LEFF, 1964; LEYS,
1965). No presente estudo, adota-se o conceito de Carl Friedrich (2005, p. 15 apud WANIS, 2019,

p. 27-28), concebido sob o viés historico-socioldgico:

[...] corrupgdo se caracteriza quando um agente detentor de poder, encarregado de
certas fungoes, € levado, em troca de recompensas econdmicas ou de outro tipo,
a praticar atos em favor de quem prové a recompensa, os quais lesam o interesse
do grupo ou da organizagdo a qual o agente pertence, mais especificamente o
governo.

O controle da corrupcao representa uma preocupacdo mundial, sobretudo diante da
globalizagao dos mercados, afinal o fenomeno € nocivo tanto a concorréncia leal quanto a boa
governanga estatal, ndo havendo mais lugar para aceitar irregularidades ao subterfugio de herancas
culturais, como o famoso “jeitinho brasileiro” (FURTADO, 2015, p. 17-18).

A transnacionalidade do ilicito de corrup¢ao levou a necessidade de cooperagdo entre
os paises, resultando em diversos documentos internacionais sobre o tema, como a Convengao
Interamericana contra a Corrupg¢ao, aprovada no ambito da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA),em 1996; a Convencao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagao para Cooperacdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE), aprovada em 1997; e a Convengdo das Nagdes unidas contra a Corrupgao,
aprovada em 2003. Essas convengdes internacionais foram assinadas também pelo Brasil, sendo
que ingressaram no ordenamento juridico patrio através do Decreto n® 4.410/2002, Decreto n°
3.678/2000 e Decreto n° 5.687/2006, respectivamente.

Em razdo do compromisso assumido pelo Brasil no cenario internacional, juntamente
com o clamor social das manifesta¢des populares ocorridas em junho de 2013!, foi sancionada a
Lei n°® 12.846, em 1° de agosto de 2013, conhecida como Lei Anticorrup¢do ou Lei da Empresa
Limpa, que prevé a responsabilizagao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos ilicitos de corrupgdo. A partir desse momento, ganha notoriedade, no Brasil?, o instituto do
compliance anticorrupg¢ao, previsto sob a nomenclatura de mecanismo de integridade, no artigo 7°,

VIII, da Lei da Empresa Limpa (BRASIL, 2013). Embora a lei ndo crie a obrigagdo de a pessoa

1 Nomeadas pela midia como Jornadas de Junho.
2 Necessario acentuar que a notoriedade do compliance no cenario internacional ndo € recente, tanto que nos Estados
Unidos, o Foreing Corrupt Pratices Act (FCPA), de 1977, é o marco no desenvolvimento do instituto.
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juridica de direito privado implementar o compliance, prevé o abrandamento das sangdes em razao
da sua existéncia no &mbito organizacional.

Posteriormente, a Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, denominada Estatuto Juridico
das Estatais ou, simplesmente, Lei das Estatais, passou a exigir mecanismos de integridade das
empresas publicas e sociedades de economia mistas. O prazo, previsto no artigo 91 da referida lei
(BRASIL, 2016), para a adequagdo das empresas estatais as exigéncias do estatuto, expirou em
30 de junho de 2018. Outro marco normativo do compliance, no Brasil, ¢ o Decreto n® 9.203, de
22 de novembro de 2017, que instituiu a governanca na administracdo pubica direta, autdrquica
e fundacional. O artigo 19 do decreto prevé a implementacdo de programa de integridade “com
o objetivo de promover a adocdo de medidas e acdes institucionais destinadas a prevengado, a
detecgdo, a punicdo e a remediacdo de fraudes e atos de corrup¢do” (BRASIL, 2017). Apesar dos
esfor¢os normativos para a criagdo de ambiente privado e publico pautados na integridade, os
indices de corrup¢ao ndo retrairam.

Segundo a 15* EY Global Fraud Survey (EY, 2018), pesquisa realizada entre outubro de
2017 e fevereiro de 2018, através de entrevista com 2.550 executivos de 55 paises e territorios, 96%
dos entrevistados no Brasil afirmaram que praticas de suborno/corrup¢do ocorrem amplamente
em negocios em seu pais, mesmo diante da edi¢do da Lei da Empresa Limpa e do aumento da
fiscalizagdo anticorrupg¢ao nos trés anos anteriores a0 momento da pesquisa.

No Indice de Percepgdo da Corrupgio (IPC) 2019, o Brasil ocupa o 106° lugar na lista de
avaliacdo de 180 paises e territorios. Trata-se do quinto recuo consecutivo na comparacao anual.
O Brasil apresentou 35 pontos, numa escala de 0 a 100, em que 0 representa o pais percebido como
altamente corrupto ¢ 100 como pais altamente integro. Considerando que a pontuacdo média dos
paises ¢ de 43 pontos, o Brasil encontra-se significativamente abaixo da média. Ainda de acordo
com o relatério da Transparéncia Internacional, a Odebrecht foi condenada na justica por ter pago
USS$ 1 bilhdo em propinas ao longo dos Gltimos 15 (quinze) anos a agentes publicos brasileiros e
estrangeiros. (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL BRASIL, 2020a)

Além de causar danos a legitimidade politica, desacelerar o crescimento do pais, gerar
desigualdades sociais, uma das principais implica¢des da corrupgdo ¢ a ineficiéncia das licitagdes
(ROSE-ACKERMAN, 2004). As contratagdes publico-privadas passam a ser permeadas pelo desvio
de valores publicos, gerando, inclusive, distor¢do na alocagdo de recursos e, consequentemente,
afetando os direitos fundamentais dos cidadaos. Murray e Spalding (2015) chegam a defender a
consagragdo do direito & um ambiente livre de corrupgao no rol de direitos humanos.

A pandemia de COVID-19 consegue estabelecer com clareza a causalidade entre a
corrupcao e a falta de efetividade de direitos fundamentais, como vida e satide. Escancara como
a “diminui¢do sistematica do financiamento da saude, o mau uso do dinheiro disponivel no
orcamento [...] e a falta de compromisso dos trés poderes com a vida da populagdo, corroidos pela,
incompeténcia ¢ desumanidade, sdo facetas da mistanasia®” (corrup¢do FERREIRA, PORTO,

3 Segundo Ferreira ¢ Porto (2019), o termo mistandsia possui origem grega, significando morte infeliz, ou seja,
“morte miseravel, precoce e evitavel. A esse respeito, Ferreira destaca que ¢ a morte impingida pelos trés niveis de
governo por meio da manutengao da pobreza, da violéncia, das drogas, da falta de infraestrutura e de condi¢des
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2019).

No Brasil, foi editada a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que “dispde sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importincia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020). O artigo 4° da
lei permite a dispensa do processo licitatorio “para aquisi¢do de bens, servicos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus.” (BRASIL, 2020). Prevé, ainda, no §3° do referido
dispositivo legal (BRASIL, 2020), a possibilidade, excepcional, de contratar com “empresas que
estejam com inidoneidade declarada ou com o direito de participar de licitagdo ou contratar com
o Poder Publico suspenso, quando se tratar, comprovadamente, de Unica fornecedora do bem ou
servigo a ser adquirido”.

Considerando o Triangulo da Fraude, baseado na teoria de Donald Cressey (KASSEN;
HIGSON, 2012, p. 192), que apresenta como primeira face a pressdo/motivo, segunda face
oportunidade e terceira face racionalizacdo, verifica-se que a Lei n® 13.979/2020, juntamente com
o crescimento da necessidade de agir estatal, de forma urgente, amplificou as oportunidades de
fraude, o que tende a elevar o nimero de casos de corrupgao.

Nesse sentido, diariamente, a midia tem noticiado as operagdes deflagradas em razdo de
irregularidades na aplicacdo de valores publicos no combate & pandemia. O governo do Estado
do Amazonas, por exemplo, comprou, com dispensa de licitagdo, 28 (vinte e oito) ventiladores
pulmonares, pelo valor de R$ 2.900.000,00 (dois milhdes e novecentos mil reais), de uma loja de
vinhos, para o tratamento de pacientes infectados pelo novo coronavirus em estado grave (COSTA,
2020). Além de o valor unitario do produto estar exorbitantemente acima do valor de mercado, os
respiradores foram considerados pelo Conselho Regional de Medicina do Amazonas (Cremam)
como inadequados para a finalidade pretendida (COSTA, 2020).

No Estado de Santa Catarina, o Ministério Publico estadual juntamente com o Tribunal de
Contas do Estado e a Policia Civil identificaram irregularidades na compra, mediante dispensa de
licitagdo, de 220 (duzentos e vinte) ventiladores pulmonares, celebrada entre o governo de Santa
Catarina e a empresa Veigamed, pelo valor de R$ 33.000.000,00 (trinta e trés milhdes de reais)
(SC... 2020). O pagamento foi realizado de forma antecipada, contudo o prazo para entrega dos
aparelhos expirou sem que estes fossem entregues ao governo estadual (SC..., 2020).

O Estado do Rio de Janeiro havia registrado 56.732 (cinquenta e seis mil setecentos e
trinta e dois) casos confirmados de Covid-19 ¢ 5.686 (cinco mil e seiscentas ¢ oitenta e seis) mortes
em razao da doenga, até o dia 02 de junho de 2020 (RAMOS, 2020). Em meio a esse cenario, a
Policia Federal investiga, no referido estado, atos de corrup¢ao em obras de hospitais de campanha
para tratamento da doenga (RAMOS, 2020).

No Estado de Roraima, foram comprados 30 (trinta) respiradores por R$ 6.000.000,00
(seis milhdes de reais), o que representa o valor unitario de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
(MELLO; GRILLO, 2020). O valor, além de muito acima do praticado no mercado, foi pago de

minimas para a vida digna.”
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forma antecipada, sendo que a contratada ndo entregou os aparelhos dentro do prazo e pediu a
prorrogacao por sessenta dias, razdes pelas quais o Ministério Piiblico de Contas pediu o bloqueio
de bens e valores do ex-secretario de saude responsavel pela contratacdo e da pessoa juridica
contratada (MPC..., 2020).

Em razdo da pandemia de Covid-19, a Transparéncia Internacional (2020b) realizou uma
pesquisa na qual foram avaliados os portais de 26 governos estaduais, do Distrito Federal e de 26
capitais brasileiras, verificando a existéncia de informacdes sobre contratacdes emergenciais de
forma facil e 4gil. No Ranking de Transparénciaem Contratagdes Emergenciais (TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL BRASIL, 2020b), em que foram listados os 26 Estados-membros e o Distrito
Federal, os Estados acima mencionados ocupam as seguintes posi¢des: 8* — Santa Catarina; 10* —
Amazonas; 23* - Rio de Janeiro; e 27 - Roraima. Enquanto as quatro unidades da federa¢dao que
receberam conceito 6timo em transparéncia nesse Ranking, ocupando os primeiros lugares foram
Espirito Santo, Distrito Federal, Goiés e Parand, nessa ordem.

Verifica-se, portanto, a ineficiéncia na relagdo entre Estado e particular reflete a existéncia
de “solo propicio para atos eivados de corrup¢do” (CEREN; CARMO, 2019, p. 90), assim como
percebe-se a importancia e nitida correlagdo do indice de transparéncia enquanto red flag de
irregularidades. Dessa forma, a transparéncia da gestdo publica e a existéncia de mecanismos
de controle social sdo apontados, dentre outros, como fatores que permitem detectar ilicitos
(YAZIGI, 1996, p. 106). Constata-se, ainda, que para haver a disseminagdo verdadeira da cultura
de integridade, proposta como forma de prevenir a corrup¢do, ndo basta a previsdo normativa

incentivando ou exigindo a adogdo de programas de compliance nas organizagdes.
2 INTEGRIDADE E ETICA COMO FUNDAMENTOS NECESSARIOS

Nos programas de compliance destaca-se o carater preventivo, buscando evitar a pratica
do ilicito. Conforme Jestus-Maria Silva Sanchez (2013, p. 100 apud LUZ, 2018), a vigilancia se
dé através de mecanismos de autorregulagdo que visam “neutralizar fatores culturais ou dinamicas
de grupo favorecedoras de ilicitos” e “incentivar culturas de grupo favorecedoras de fidelidade
ao direito”. Atualmente, o instituto ¢ aplicado em diversas areas da gestdo empresarial (fiscal,
ambiental, trabalhista etc.), porém o presente trabalho tem como ponto central o mecanismo de
integridade anticorrupg¢do, previsto no artigo 7°, inciso VIII, da Lei n® 12.846/13.

Frequentemente, o compliance ¢ relacionado as auditorias internas, como se fosse
apenas uma nova terminologia, um neologismo estrangeiro, sendo possivel que esse julgamento
erroneo do instituto seja consequéncia da simples adog¢do protocolar do mecanismo (ALMEIDA;
SAMPAIO JUNIOR, 2019, p. 38). Afinal, além de se diferenciar pelo carater preventivo, o
programa de integridade possui a finalidade de fomentar um novo padrao de mercado, pautado na
ética (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 321).

Criticas sdo feitas a Lei Anticorrupg¢ao por esta pretender formalizar a relagdo publico-
privada com o discurso de compliance, o que consistiria numa farsa, porque nao haveria boa pratica
que seria capaz de impedir atividades desonestas (SILVEIRA; JORGE, 2019, p. 134). Contudo,
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imprescindivel compreender que a evolugdo da sociedade nos dirige a um novo paradigma, em
que a ética deve reger as relagdes sociais de forma global, tanto para fins publicos quanto para
fins privados (BARRILARI, 2018, p. 20). Fernando Galvao (2020, p. 161), ao escrever sobre a

“sinceridade na institui¢do de medidas preventivas” na seara empresarial, relata:

A critica que ¢ dirigida aos programas de integridade denuncia que a implantagao
de tais programas se apresenta como rea¢do natural de um segmento que ndo
era tocado pelo sistema de repressdo penal e utiliza do programa como um
mecanismo defensivo para blindar a empresa ou, a0 menos, reduzir os riscos de
sua responsabilizacdo. [...] O exame das criticas revela que o maior problema dos
programas de integridade, na atualidade, ¢ a sua caréncia de credibilidade.

A publicidade em torno do compliance, com a finalidade de convencer dos beneficios de
sua implantacdo, tem desvirtuado a cultura de integridade por ele proposta, ao incentivar agdes
voltadas para o sucesso egocéntrico (organizacional ou pessoal) em driblar o sistema punitivo
anticorrupc¢do ou elevar os lucros através de uma economia reputacional. Conforme pontuam
Ceren e Carmo (2019, p. 102):

[...] aquele que segue pura e simplesmente as normas do compliance, nao
necessariamente previne a corrup¢do. A pessoa juridica que tem boas praticas ndo ¢
aquela que segue o ordenamento como lhe convém (aproveitando-se de brechas), ou para
ganhar um beneficio direto, mas sim as que praticam tal como se desejassem praticar
suas atividades empresariais de forma honesta, ou seja, sem margem pra condutas dubias.
Praticar apenas a formalidade legal, sem assimilar o espirito da ética, ndo diminuird a
corrupgao, pelo contrario, trara apenas uma camuflagem uma aparéncia de legalidade.

Consta-se, portanto, um desvirtuamento dos mecanismos de integridade, tomados por
um agir estratégico latente com finalidade de atingir um sucesso egocéntrico, o que faz com que o
impacto preventivo do instituto seja anulado, ndo havendo diminui¢@o nos indices de corrupgao e
dando lugar a novos casos de irregularidades nas contratagdes publico-privadas, principalmente em
situacdes de crise com o alargamento de oportunidades de fraude, como a pandemia de COVID-19.

Conforme dito anteriormente, o proprio conceito de corrupgao sofre alteragcdes conforme
0 espaco e o tempo, por isso a ética construida a partir de uma acdo comunicativa, pautada em um
discurso transparente, tende a contribuir de forma mais eficaz do que um conteudo posto decorrente
de pretensdes de poder, o que ndo significa que deva ocorrer a desregulamentacdo, mas sim que
haja a participag@o de todos no aperfeicoamento dos mecanismos anticorrup¢ao. Evidenciando o

valor das reflexdes de Jiirgen Habermas no campo juridico, Lima e Kosop (2019, p. 18) enfatizam:

A teoria habermasiana nao visualiza uma racionalidade instrumental da acdo
controlada pelo subsistema juridico das institui¢des constitucionais, mas procura
nas a¢Oes materializadas no mundo da vida, uma comunicagéo intersubjetiva e
um sentido racional que promova a integracdo necessaria para orientar a vida
particular e efetivar o ordenamento juridico na esfera publica.
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Habermas (1979, p. 9-10) entende como bem-vinda a interdisciplinariedade
(extrapolamento da filosofia), a qual “permite focalizar uma faceta pluralista da teoria do agir
comunicativo”, afirmando, inclusive, que “as proposi¢des fundamentais da teoria do agir
comunicativo ramificam-se em diferentes universos de discurso e contextos de argumentagdo nos
quais elas tém que comprovar-se”. Dessa forma, como a corrupg¢ao desconsidera o Estado de Direito
e enfraquece a democracia, a utilizagao da teoria do agir comunicativo, de forma interdisciplinar,
para potencializar os efeitos positivos do compliance parece ser um bom caminho.

A agdo instrumental consiste no agir com a finalidade de manipular o mundo natural,
relacionada por Habermas (1979, p. 40), a habilidade humana de trabalhar, somente se revelando
como um problema quando ¢ aplicada no meio social enquanto acgdo estratégica. Weber, importante
fonte para as reflexdes de Habermas, embora reconhecesse que a racionalidade instrumental ndo
era a Unica forma que o raciocinio pudesse tomar, ja apontava que a razao instrumental estava se
tornando cada vez mais dominante na cultura capitalista, inclusive nas burocracias governamentais
e comerciais (HABERMAS, 1984, p. 143-271). Nao se pretende que as organizacdes deixem de
lado a agdo instrumental necessaria as atividades cotidianas, mas a constru¢ao de uma cultura
de integridade ndo ¢ resultado de um agir estratégico de transparecer ética em prol de economia
reputacional, para atenuar sangdes ou cumprir exigéncia legal.

A Lei Anticorrup¢do abre espagos de interagdo comunicativa entre o setor privado e o
setor publico, apresentando instrumentos de alinhamento consensual de conduta, ndo s6 através
do compliance, como serd demonstrado adiante, como também por meio do acordo de leniéncia.
A fiscalizagdo tradicional através de uma heterorregulacdo estatal mostrou-se insuficiente para
o controle de fraudes na relagdo publico-privada, emergindo a tonica da cooperacdo mutua,
numa perspectiva de autorregulamentacao regulada (responsive regulation), o que deve ser feito
através de uma ética construida, pautada em um discurso transparente. Embora a concepgao de
consensualidade e cooperagdo no combate a corrupgao possa causar estranheza’, demonstra uma
faceta da resiliéncia estatal (SOUZA, 2015) ao adotar uma postura ndo adversarial e propiciar uma
postura proativa do cidaddo corporativo, ou seja, seria o Estado se flexibilizando frente a novas
demandas sociais, porém mantendo sua esséncia estrutural.

A dindmica existente na interagdo entre sociedade, empresa e Estado resulta numa tensao,
consequéncia das diferentes ldgicas de cada sistema, consequentemente, o compliance surge na
busca de se encontrar um caminho de integracdo, que faca com que possa haver “coexisténcia
da for¢a do mercado, da tutela regulamentar do Estado e de uma sociedade civil mais harmonica
e igualitaria.” (BARRILARI, 2018, p. 19-20). O compliance anticorrup¢do, na forma como
apresentado pela Lei n® 12.846/2013, parece buscar interagdo consensual entre o Poder Publico

e o ente privado, tanto que ndo houve a obrigatoriedade em sua adocdo, assim como ndo houve

4 Talvez a ideia de integracdo dos setores publico e privado no combate a corrup¢do ndo parega tdo utodpico se
considerarmos que o Foreign Corrupt Pratices Act —FCPA, em 1977 nos Estados Unidos, foi fruto de um movimento
do setor empresarial em busca de um ambiente de concorréncia leal (level playing fiel), ap6s escandalos de corrupgao
envolvendo contratos da empresa Lockeed Aircraft Corporation com diversos paises (NASCIMENTO, 2019, p.
240).
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a delimitagdo de um critério temporal para a concessdo do beneficio vinculado a existéncia do
compliance. Reflete a ideia de mudanga de paradigma, visando valorizar aquela organiza¢do que
buscou alterar a cultura empresarial enfatizando a ética e a integridade.

O legislador ndo fixou “o marco [temporal] que encaixard as empresas que mantém
um comportamento €tico, das que ndo seguem tal raciocinio, mas aderem apenas para beneficio
proprio e maleficio da coletividade, e do proprio instituto do compliance.” (CEREN; CARMO,
2019, p. 89). Assim, em tese, seriam beneficiadas pela diminui¢do da pena tanto a organizagdo
que sofreu uma falha no compliance por motivos alheios a sua atuagdo, quanto a organizagao que
somente adotou o programa de integridade ap6s a abertura do procedimento de responsabilizagao
por pratica de ato ilicito de corrup¢do. Contudo, conforme pontua Galvao (2020, p. 173), “um
programa ‘maquiagem’ de integridade” ndo faz com que o ente privado tenha direito a uma redugado
na sangao, através da combinagdo do artigo 7°, VIII e paragrafo tinico, da Lei n° 12.846/2013
com o artigo 18, inciso V, e artigo 42 do Decreto 8.420/15. O autor (GALVAO, 2020, p. 170-
171) acrescenta, ainda, que o compliance implantado apenas para dificultar a responsabilizagao
da pessoa juridica configura causa de aumento da sanc¢ao, com base no artigo 17, II, do Decreto n°
8.420/15.

A cooperacdo mutua € trago marcante na ideia de compliance, servindo de referencial
para a atuacdo de todos os stakeholders da organiza¢do, em sintonia com a performance desta
no mercado em que atua (SILVEIRA; JORGE, 2019). Imprescindivel um discurso ético para sua
efetivacdo, tanto no ambiente interno para a construgdo e concretizacdo do principio vetor da
integridade, quanto externo, para melhor interagdo entre entes publicos e privados, bem como para
que todos que de alguma forma se relacionam com o ente privado tenham clareza dos valores por
ele adotados (afinal, a responsabilizagdo por atos ilicitos de corrupcdo podem decorrer de atos de
terceiros). Para tanto, o discurso interno e externo deve ter pretensdes de validade, inteligibilidade,
verdade e sinceridade, gerando um ambiente marcado pela confianga.

Nas empresas, assim como no Estado, quando eclodem os atos de corrupcdo, verifica-
se a existéncia de funcionarios honestos que sdo atraidos por seu empregador para um nexo de
praticas corruptas, porém nao se sentem individualmente responsaveis (VORSTER, 2013, p. 2).
A tendéncia de simplificar sugere que os tragos da personalidade da pessoa sdo fundamentais
para prever o comportamento (ético ou antiético), contudo, ao analisar uma conduta antiética ¢
necessario considerar a cultura organizacional mais ampla, tendo em vista que o ambiente em que
se contextualiza a acdo ¢ fator fundamental de impacto, podendo, inclusive, anular a influéncia
da personalidade (CHEREPANOVA, 2019). A implantacdo de programas de compliance podem
passar a imagem de que a organizacdo se preocupa com a ética, porém, esta pode ndo ser a
realidade, induzindo erroneamente as atitudes de stakeholders. Revela-se, dessa forma, que a
razdo instrumental ndo est4 presente somente na relagcdo entre pessoa juridica empresaria e Estado,
mas permeia as demais relagdes da organizacdo, como empregado-empregador. Dai resulta a
indispensabilidade do comprometimento e apoio da alta dire¢cao, chamado de tone at the top, como

um dos pilares do compliance (CGU, 2015).
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Além do comprometimento da alta dire¢do, o Manual da Controladoria Geral da Unido
(CGU, 2015), contendo diretrizes do programa de integridade para empresas privadas, elenca
outros pilares do Compliance: independéncia e autonomia da instancia responsavel pelo programa
de integridade; analise de perfil e riscos; estruturagdo das regras e instrumentos (incluindo o
treinamento e aplicacdo de medidas disciplinares); e estratégias de monitoramento continuo. Tanto
na verificacdo de riscos quanto no monitoramento e utiliza¢do de canais de dentincia, a eficiéncia
perpassa por um ambiente de confianca, em que todos os envolvidos com a organizagdo sejam
chamados a uma participag@o ativa e se sintam em uma situagao de discurso ideal, em que, além
da suposicao de veracidade dos participantes, tem-se como pressuposto que todos os legitimados
estejam aptos a tomar parte na discussao.

Retomando a ideia de Bom Cidadao Corporativo, como sendo a pessoa juridica empresaria
que cumpre com as normas juridicas e também coopera, Silveira e Saad-Diniz trazem o conceito

de bom governo nas palavras de Adan Nieto Martin:

[...] basicamente la ideia del buen gobierno es ‘luchar’ contra el abuso de poder
dentro de las corporaciones, generando al igual que los sistemas democraticos,
um sistema de checks and balances y herramientas de control del ‘pueblo’ — los
shareholders y stakeholders — sobre los governantes administradores (NIETO
MARTIN, 2013, p. 24 apud SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 71).

A partir de uma cooperagao mutua, seja na relacdo entre stakeholder e organizagao ou
organizacao ¢ Estado, pautada em um processo de comunicacao buscando o entendimento, as
pretensoes de validade também devem ser confrontadas pelos os critérios propostos por Habermas
(1984): veracidade da afirmacdo; corre¢do normativa; autenticidade e sinceridade. Assumindo,
ainda, que as interpretagdes sofrem variagdes de acordo com os elementos do mundo da vida
(social, cultural e individual). Isso ¢ fundamental para assegurar um importante principio, o da

transparéncia. Segundo Habermas (1979, p. 13):

[...] convém ter em mente que os sujeitos juridicos privados ndo podem chegar
ao gozo das mesmas liberdades subjetivas, se eles mesmos — no exercicio comum
de sua autonomia politica — ndo tiverem clareza sobre interesses e padrdes
justificados e ndo chegarem a um consenso sobre aspectos relevantes, sob os
quais o que ¢ igual deve ser tratado como igual e o que ¢ diferente deve ser tratado
como diferente.

Convergindo com o conceito de autorregulacdo regulada e o pilar do compliance de
estruturacao de regras, a ética, em Habermas, ao nao se preocupar com orientacdes de conteudo,
permite uma construgdo que comporta uma contextualizagdo € uma interagdo com o outro para
atingir o consenso. Nesse ponto, a acdo comunicativa abrange tanto a a¢ao consensual, em que
0s pressupostos comuns sao tomados como garantidos, quanto a a¢ao orientada para chegar a

um entendimento, em que se tenta estabelecer um solo comum (HABERMAS, 1979, p. 209).
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Estabelecido esse consenso, cada individuo dentro da organizacgdo atuara respeitando o que foi

definido. Nesse sentido, Habermas escreve:

I shall speak of communicative action whenever the actions of the agents involved
are coordinated not through egocentric calculations of success but through acts of
reaching understanding. In communicative action participants are not primarily
oriented to their own individual successes; they pursue their individual goals
under the condition that they can harmonize their plans of action on the basis of
common situation definitions. In this respect the negotiation of definitions of the
situation is an essential element of the interpretive accomplishments required for
communicative action. (HABERMAS, 1984, p. 285-286) *

Considerando que dirigir as agdes pautadas no principio da integridade significa agir “com
inteireza de carater”, nao duvidar do que € o correto a ser feito, ou seja, significa agir “realizando
as fungdes esperadas, sempre de acordo com os mesmos padrdes éticos, independentemente
das circunstancias, seja em um ambiente publico ou em um ambiente estritamente privado”
(ZENKNER, 2018, p. 90), o estabelecimento de um solo comum através do entendimento

possibilita a efetividade do compliance ainda que em tempos de crise.

3 IMPORTANCIA DO COMPLIANCE PARA A SUSTENTABILIDADE

Como se expds, atender a parametros de integridade, tanto na area publica quanto privada,
consiste em adotar agdes que preservem valores éticos e de transparéncia. Visando a ampliar as
praticas éticas e de integridade, o Brasil assumiu importante compromisso perante a Organizagao
das Nagoes Unidas. Um deles ¢ com a meta 5, do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n. 16
(ODS 16): “Reduzir substancialmente a corrupgao e o suborno em todas as suas formas.” (ONU,

2015). Os dois indicadores tém sido aplicados para mensurar essa meta:

16.5.1 Propor¢do de pessoas que tiveram pelo menos um contato com um
funcionario publico e que o subornaram, ou foram demandadas a pagar suborno
para esse funcionario durante os 12 meses anteriores (Tier II).

16.5.2 Propor¢do de empresas que tiveram pelo menos um contato com um
funcionario publico e pagaram suborno ao oficial, ou foram demandadas a pagar
suborno nos 12 meses anteriores (Tier II).

Isso se coaduna com a meta 16.6, voltada ao desenvolvimento de institui¢des eficazes,

responsaveis e transparentes em todos os niveis. Exige, igualmente, um esfor¢o do Estado brasileiro

5 Em tradug@o livre: “Devo falar agdo comunicativa sempre que as agdes dos agentes envolvidos forem coordenadas
ndo através de calculos egocéntricos de sucesso, mas através de atos para alcancar o entendimento. Na acgdo
comunicativa, os participantes ndo sdo primariamente orientados para seus proprios sucessos individuais; eles
perseguem seus objetivos individuais sob a condig¢do de que possam harmonizar seus planos de a¢do com base em
uma definicdo comum de situacdo. A este respeito, a negociagdo de defini¢do da situacdo ¢ um elemento essencial
do complemento interpretativo necessario a agdo comunicativa.”
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voltado a obten¢do de “recursos humanos, financeiros, tecnolégicos e de governanca (arranjo
institucional e ferramentas: legislacdo, planos, politicas publicas, programas, etc.) necessarios ao
alcance dos ODS” (IPEA, 2018, p. 430). Sob a dtica publica, significa assegurar instrumentos
concretos de monitoramento da integridade dos gestores publicos. Sob a perspectiva das empresas,
a boa execu¢do de medidas anticorrupcao e de controle ético das relagdes econdmicas entre essas
e o poder publico evitard que praticas ilegais e que prejudicam a sociedade brasileira continuem a
ser frequentes, pois o prejuizo econdmico de atos de corrupgao (IPEA, 2018), muitas vezes, resulta
no comprometimento de verbas destinadas a cumprir outras metas de sustentabilidade como as de
saude, vitais no atual cendrio pandémico.

A sustentabilidade corporativa, tanto publica quanto privada, deve ser um compromisso
dos stakeholders e dos gestores publicos para assim cumprir o Pacto Global, em especial o Principio
10: “As empresas devem trabalhar contra a corrup¢@o em todas as suas formas, incluindo extorsao
e suborno.” (UNITED NATIONS, 2020, tradugdo nossa). De acordo com os dados recentemente
publicados do The 2019 Global Business Ethics Survey, publicado pelo grupo Internacional Ethics
& Compliance Initiative (2020, p. 9, tradug¢ao nossa) nas organizacdes ao redor do mundo que foram
pesquisadas se observou que “um elemento-chave da eficdcia programas de ética e conformidade
¢ até que ponto organizagdes incentivam, protegem e valorizam os relatorios preocupagdes e
suspeita de irregularidades”

Esse relatorio avaliou as condi¢des em que sdo estabelecidas as relagdes entre empregados
e seus lideres nas organizagdes. Infere-se que, para garantir um modelo de desenvolvimento
sustentavel humano e economicamente, também metas da Agenda 2030, o ambiente das empresas
deve assegurar a integridade. Sem uma comunica¢do adequada entre empregados e sua lideranga,
as praticas de corrupcdo ndo serdo combatidas. Muitas vezes, por medo de se fazer uma dentincia
porque o ambiente corporativo ndo favorece a conduta ética. Se tais corporagdes vierem a negociar
com o Estado, esse perfil de comportamento serd levado para as relagdes com o Poder Publico e
prejudicard a consecugao do interesse comum dos cidadaos que esperam da Administragdo Publica
uma postura de probidade.

O comprometimento da alta dire¢do com padrdes nacionais e internacionais de ética deve
ser central no combate a corrupgdo, em especial na atualidade porque as demandas na area de satide
sdo de grande monta e as desigualdades sociais tornam a situagao de alguns grupos da sociedade
ainda mais vulneravel, seja porque nao podem usufruir do isolamento social e do teletrabalho, ou
em razao da dificuldade de acesso a tratamentos de saude gratuitos em tempo habil para preservacao
da vida. A questdo da sustentabilidade ¢ primordial porque ndo se refere apenas ao crescimento
econdmico, todavia, busca assegurar a dignidade da vida humana e o desenvolvimento pleno de
todos os cidaddos, como proposto por Mahbub Ul Haq e Amartya Sen ao criarem o Indice de
Desenvolvimento Humano (PNUD, 2020).

A continuidade das relagdes sociais e econdmicas no cendrio do COVID-19 nos forca a
reestruturar o modo de organizacdo do Estado, de relagdes entre esse e empresas, de execugdo e

prioridade para politicas publicas. Cada decisdo ¢ crucial para definir sobre a qualidade de vida
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humana, sobre o acesso a recursos de sobrevivéncia e de direito a saude, para resgatar os valores
humanos no ambiente de trabalho, etc. A ética financeira sempre foi necessaria e a corrupgao de seus
valores de integridade uma ofensa a legislagao; no entanto, hoje ela pode interferir drasticamente
N0 acesso a recursos para preservacao da vida humana por causa da inseguranga econdmica que um
modelo de desenvolvimento sem preocupacao com as pessoas € com a ética pode ocasionar (SEN,
1999). Mais do que nunca o compliance deve ser implantado e exigido de todos os stakeholders e
da propria autoridade publica.

CONCLUSAO

A produgao de uma norma juridica, por si s6, ndo tem o condao de alterar a realidade, logo
ndo se poderia esperar que a previsdo normativa do compliance fosse o suficiente para modificar
a ética empresarial. Contudo, a publicidade realizada em torno do mecanismo, como promessa
de evitar sangdes e, ainda, promover lucro a partir de uma economia reputacional, dificultou a
constru¢ao de uma cultura de integridade. Da mesma forma, a mera implementac¢ao dos programas
de compliance por uma organizagdo ndo atende ao apelo preventivo do mecanismo. Detectou-se,
assim, que a adocdo do compliance pautada em um agir estratégico latente, com finalidade de
atingir um sucesso egocéntrico, faz com que o impacto preventivo do instituto seja anulado, o que
responde aos questionamentos realizados no inicio deste estudo, confirmando a hip6tese levantada.

A falta de sinceridade na adocdo do compliance pelas organizagdes reflete direta e
negativamente nas contratagdes publico-privadas, sobretudo em momentos de crise, como na
pandemia de Covid-19, em que as oportunidades de fraudes aumentam. Como a integridade,
principio norteador de um compliance efetivo, ndo esta enraizada, ndo ha clareza nos atores sociais
quanto aos limites de sua atuagdo, dando lugar a atos de corrup¢do. O pensamento de Habermas
sobre a ética construida a partir de um discurso transparente com pretensoes de validez criticavel foi
utilizado, de forma interdisciplinar, a fim de possibilitar a concretizacdo da cooperagdo mutua no
compliance anticorrupcdo, ao contribuir com ambiente de discurso ideal, permeado por confianga
e em que todos os legitimados sdo chamados a participar, seja na relagdo do ente privado com o
Estado ou nas relagdes daquele com os stakeholders. Isso permite que o consenso seja alcangado
respeitando os valores éticos nas relagdes sociais.

Considerando-se o cenario que a atual pandemia fez surgir, devem ser feitas severas
reflexdes sobre a sustentabilidade da vida humana e das condi¢des econdmicas em que essa se
desenvolve. E a preocupagdo com a integridade se torna ainda mais vital, uma vez que as verbas

desviadas poderdo custar milhares de vidas.
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Resumo: Trata-se de um ensaio que tem por objetivo nuclear
investigar as inovagdes tecnologicas, € seus impactos na
automacao dos trabalhos, sob as lentes da Andlise Economica do
Direito. A pretensdo cientifica desse estudo estd na necessidade
de introduzir uma nova e complexa questdo ao debate, ainda
embrionario, acerca da Quarta Revolu¢ao Industrial e como os
arranjos juridicos existentes se adequam a esse novo modelo
de organizagdo econOmica. O procedimento metodologico
que norteou o desenvolvimento desse artigo foi descritivo e
exploratorio, composto por uma analise juridico-dogmatica,
estruturada em pesquisa bibliografica e documental adotada com
o intuito de promover uma compreensao precisa dos institutos
juridicos e econdmicos analisados. A pesquisa evidenciou que,
por uma perspectiva da regra tributdria e da teorizagcdo do law
and economics, a automagao do trabalho torna-se de realizacao
inevitavel, pois significa, em especial, a possibilidade de deslocar
toda uma vasta cadeia de incidéncia tributaria, suprimindo
o fato gerador que ocorreria se o0 mesmo trabalho tivesse sido
realizado por um trabalhador humano. Ou seja, a adocdo de um
comportamento de desoneragdo ¢ racional frente aos incentivos
juridicos existentes, desaguando em um resultado econdmico
eficiente. Nesse sentido, restou concluido que, caso nao ocorra
uma remodelagem de nossos arranjos normativos, o futuro
proximo serd marcado pela ampliagdo do fendmeno da automacao
acompanhado de uma tendéncia ao esvaziamento dos direitos
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sociais laborais.

Palavras-chaves: Andlise econdmica do direito. Imposto de
robos. Tributacao da automagao. Tributagao 4.0.

Abstract: This is an essay that has its nuclear objective the
investigation of technological innovations, and their impacts on
the automation of jobs, under the lens of Law and Economics. The
intention of'this study is to introduce a new and complex question to
the debate, still embryonic, about the Fourth Industrial Revolution
and how the existing legal arrangements are adapted to this new
model of economic organization. The methodological procedure
that guided the development of this article was descriptive and
exploratory, composed of a legal-dogmatic analysis, structured
in bibliographic and documentary research to promote a precise
understanding of surrounding legal and economic institutions.
This research showed that, from the perspective of the tax rule
and the theorization of law and economics, the automation of
work becomes an inevitable event, which will, possibly, displace
an entire vast chain of taxation, suppressing this triggering event
that would have occurred if the same work had been carried out
by a human worker. In other words, the adoption of exemption
behavior is rational in view of existing legal incentives, resulting
in an efficient economic result. In this sense, it remains to be
concluded that, if there is no remodeling of our normative
arrangements, the near future will be marked by the expansion
of the automation phenomenon accompanied by a tendency to
empty social labor rights.

Keywords: Economic Analysis of law. Taxation of robots. Taxes
on automation. Taxation 4.0.
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INTRODUCAO

Os avangos globais da economia digital, em que empresas se tornaram volateis e operam
sem apego a fronteiras ou nacionalidades, apresentam um novo e fértil campo para intelectuais
e estudiosos dos mais distintos campos, incluindo o Direito e, mais especificamente, suas
ramificacdes fiscais e tributdrias. Aparenta ser inquestionavel a urgéncia de reinventar conceitos
tradicionais e politicas fiscais até entdo atreladas a elementos tangiveis e de simples identificagao,
como o caminho para tributar uma nova e crescente realidade da indistria, mercado e sociedade.
Uma realidade que desafia a criatividade de pesquisadores e académicos, e tira o sono do Fisco,
que encontra cada vez mais empecilhos em identificar tributos incidentes, as formas de fiscaliza-
los e cobré-los.

Nesse novo modelo econdmico (Industria 4.0), aspectos como renda, trabalho e consumo
foram drasticamente impactados com o exponencial crescimento da economia digital, resultando
em multiplos diagndsticos que evidenciam a inadequacdo das regras tributdrias tradicionais.
Essa crise nio experimentara uma resolugdo natural, pelo contrario. E razoavel argumentar que,
sem uma renovacgdo da dogmatica juridica, o ciclo de evolucdo da tecnologia moderna trard um
impacto ainda maior, em especial com o avangar na difusdo tecnoldgica em setores como robotica
e inteligéncia artificial.

Por outro lado, sabe-se que as leis que governam o campo da economia, diferente
das leis da fisica, sdo feitas pelo homem. Essas dependerdao das escolhas de uma sociedade e
do comportamento de seus cidaddos. Justamente por isso ndo ¢ incomum argumentar que a
Economia pode ser descrita como uma ciéncia que estuda o comportamento humano (economia
comportamental). Partindo desse pressuposto, a pesquisa buscara enfrentar, entre outros aspectos,
o seguinte questionamento: A luz dos pressupostos tedricos da Analise Econdmica do Direito
(Law and Economics), a fungdo indutora da norma tributaria pode ser utilizada como ferramenta
de incentivos para trazer concretude a garantia constitucional de prote¢do do trabalhador em face
da automacgao?

Pretende-se analisar, por uma perspectiva da dogmatica da Analise Economica do Direito
(AED), as decisdes realizadas pela empresa entre automagao do trabalho e manutencao dos postos
de emprego, bem como compreender os incentivos existentes que resultam em tais decisdes.
A proposta buscara evidenciar que ha solidos fatores economicos e tributdrios que justificam a
racionalidade dos agentes econdmicos em enxugarem sua folha de pagamento, € com isso os
postos formais de trabalho, para investirem em processos tecnoldgicos de automagao laboral.

Preliminarmente, adequado esclarecer dois relevantes aspectos: primeiro que o raciocinio
que serd apresentado estara delimitado a uma analise do presente e futuro da automacao laboral a
luz das teorizagdes da AED. Isso ndo deve ser compreendido por uma presuncao de irrelevancia

quanto aos reflexos desse processo nos demais segmentos cientificos (juridicos ou ndo). A intenc¢ao
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dessa delimitacao €, tdo somente, evitar tentagdes em adentrar linhas de raciocinios em outros
campos que, apesar de sua inquestionavel relevancia, resultaria em uma digressao da verificagao
inicialmente proposta. Quanto ao segundo, enfatiza-se que o ensaio ora apresentado certamente
ainda se encontra em fase embriondria, sendo necessaria a continuidade de estudos, em especial
em campos como economia e politicas publicas, capazes de eventualmente configurar a teorizagao
ora posposta em modelos e equagdes formais.

Para conferir melhor 16gica ao ensaio, adequado esclarecer o trajeto o qual o mesmo
propde adotar. Como opgdo teodrico-metodologica, a exposicdo da matéria ocorrerd na forma de
trés secdes. Na primeira secao deste ensaio, sera analisado o avangar da chamada quarta revolucao
industrial e, em especial, o impacto que a consolidagdo de uma economia digital possui sobre os
postos de trabalho, bem como sua influéncia sobre os niveis de desigualdades sociais e economicas.
Em seguida, na segunda se¢do adentraremos a teorizacdo de Coase, e os pressupostos avancados
por Willianson, para extrair importantes correlagdes com esse novo modelo econdmico emergente.
Por fim, na se¢do conclusiva sera apresentado o método de releitura juridica de Analise Econdmica
do Direito, buscando analisar aspectos como escassez de recursos, racionalidade dos agentes e
resposta aos incentivos como fundamentos para a ado¢ao da fungdo extrafiscal da norma tributaria.

Por 6bvio que qualquer radical alteragdo do desenho tributirio envolverd questdes
complexas e interdisciplinares que precisardo ser consideradas com o maior rigor e planejamento
possivel. Um desses aspectos diz respeito a teorizagdo que envolve as interacdes entre Direito
e Economia, e como a tomada de decisdes dos contribuintes podem influenciar a defini¢do de

politicas publicas, de forma a minorar ao invés de agravar a problematica apresentada.
1 REVOLUCAO INDUSTRIAL 4.0

AQuartaRevolucao Industrial', também chamada de Revolucao Industrial 4.0, corresponde
a nova fase experimentada pelo processo de industrializacdo e a mudanga de paradigmas que
esse desenvolvimento tecnologico vem progressivamente introduzindo na sociedade. A expressao
engloba distintas tecnologias emergentes, tais como troca de dados complexos, inteligéncia artificial
integrada e processos de automacao sofisticados. E a transicio para um sistema de infraestrutura
oriundo da revolugdo digital (“fabrica inteligente”).

Um cendrio que ja estda modificando, em ritmo acelerado, a forma como vivemos,
nos comunicamos, como trabalhamos e consumimos e, até mesmo, como nos relacionamos
(SCHWAB, 2016). Essa revolucao da industria trouxe a fusdo entre os mundos fisicos e digitais,

comércio e economia, dando ensejo a diversas novas modalidades de negocios, como subscri¢ao

1 A expressdo Revolugio Industrial 4.0 parte do pressuposto histérico do reconhecimento de trés periodos industriais
anteriores: 1° Revolucdo Industrial (séc. XVIII) modificagdo do processo artesanal para a insercao das primeiras
maquinas capazes de acelerar o processo de produgdo; 2° Revolucao Industrial (meados séc. XIX) surgimento das
primeiras linhas de montagem, protagonismo da eletricidade e petroleo, desenvolvimento de tecnologias como avido,
telefones, refrigeradores; 3° Revolucao Industrial (meados do séc. XX): introducdo da tecnologia da informacao e

dos primeiros computadores, revolucionando todas as areas do conhecimento.
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de servigos de streaming, e-commerce, computacdo em nuvem (“cloud computing”), internet das
coisas, impressdo 3D, moedas virtuais, plataformas de mercados (“marketplace™), softwares de
automacao, robotiza¢ao apenas para citar alguns dos negdcios disruptivos envolvendo mercadorias
corporeas e incorpdreas que estio transformando radicalmente nossa sociedade e economia.

Uma realidade que foge de qualquer equivaléncia historica. Por exemplo, quao paradoxal
¢ saber que a maior rede de hotéis do mundo ndo possui nenhum quarto de hotel (Airbnb?), que
a maior empresa de transporte do mundo ndo possui veiculos ou frota de carros (Uber®) e que o
gigante do varejo internacional ndo possui produtos em seu estoque (Alibaba‘). Essas, e muitas
outras empresas similares, dividem um modelo de organizacio pautado no uso de tecnologias para
aproximar partes e facilitar transagdes de modo remoto.

Veja, por exemplo, o impacto que um unico aplicativo como o WhatsApp trouxe sobre
todo o setor de telefonia do pais (e do mundo). Utilizando a internet e aparelhos celulares para
a comunicacdo, muitos dos seus usudrios passaram a adotar a ferramenta ao invés das ligagdes
tradicionais. O aplicativo praticamente extinguiu uma das principais fontes de receitas da
industria, as trocas de SMS, vendidas na forma de pacotes ou cobradas individualmente. Esse novo
comportamento do consumidor, em face da mudanga digital, impactou ndo apenas a arrecadacao
das empresas do setor, mas, por consequéncia, significou uma queda na arrecadag¢ao fiscal incidente
sobre o segmento de telefonia’.

Um modelo econdmico marcado pela circulagdo de mercadorias digitais, em que
transacdes ocorrem no ambiente virtual, e que possibilitam empresas a se fazerem presente em
multiplas nagdes mesmo sem possuir estabelecimento fisico em nenhuma delas. Uma realidade
de mercados que transacionam ativos inatingiveis pela tributagdo, de mercantilizagdo de dados
pessoais, de facilidade de fluxo de capitais e de uma economia em constante mutagdo. Evidenciando
esse novo cenario, basta olharmos para o prestigiado ranking da Forbes de empresas mais valiosas
do mundo (BADENHAUSEN, 2019). As marcas que ocupam as cinco primeiras colocagdes sao
respectivamente: Apple, Google, Microsoft, Amazon e Facebook. Todas do segmento tecnologico.
Gigantes digitais que concentram riquezas capazes de superar o Produto Interno Bruto (PIB) de
muitas nagdes, evidenciando o cendrio de transformacgdes radicais em curso. Um novo sistema
econdmico que invariavelmente desperta, reflexdes no campo da equidade, justica e protecao
social.

Nesse mundo cada vez mais digital e conectado, a unica certeza entre os especialistas
¢ que o atual modelo tributario vigente aparenta ser inadequado ou insuficiente para responder a
essa realidade. Estudos comegam a emergir evidenciando a imperatividade de uma reformulacao

nas regras juridicas, tornando-as capazes de sanar possiveis distor¢des comerciais existentes e, ao

2 Plataforma de hospedagem alternativa, sediada em Sao Francisco, desenvolvida em 2008. Atualmente, disponivel
em mais de 190 paises ao redor do mundo, esta avaliada em U$ 30 bilhdes.

3 Fundada em 2009 e, em maio de 2019, foi avaliada em U$ 82,4 bilhdes.

4 Grupo chinés de comércio pela internet e pagamentos online.

5 O Brasil é um dos paises do mundo que possui maior carga tributaria sobre telefonia. Sdo tributos incidentes sobre a
receita bruta do setor de telecomunicagdes, tributos incidentes sobre estagdes e terminais, entre outros que, somados,
significam um total de 29,2% do valor da conta telefonica (TELECO, 2020).
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mesmo tempo, ndo resultar em entraves ao desenvolvimento econdmico e social do pais.
Todavia, para fins da pesquisa ora em desenvolvimento, a preocupagao acerca do necessario
aperfeicoamento do sistema tributario para responder a Quarta Revolu¢do Industrial se limitara a
uma Unica questdo, a prote¢do do trabalhador em face da automagdo. Essa preocupac¢do, melhor
exposta nos topicos que seguem, pode ser sintetizada pelo movimento iniciado nos ultimos anos
de desconstrucao das relagdes formais de trabalho mediante o sensivel crescimento da chamada
economia compartilhada (plataformas como Uber, Rappi, iFood, e muitos outros), e que podem ser

agravadas com a chegada da economia digital e o processo de automagao dos trabalhos.
1.1 Economia digital e o futuro do emprego

Inicialmente, ¢ tentador acreditar que a preocupacdo com o futuro do trabalho face a
automacao ¢ hiperbolica. Afinal, certas categorias de trabalhos sempre foram reduzidos ou
eliminados pela evolugao tecnologica. Méaquinas substituem trabalhos humanos desde a Revolucao
Industrial. Historicamente, ¢ possivel afirmar que os beneficios dessa inser¢do tecnologica
na economia sempre superaram os maleficios do desemprego setorial. Afinal, a aplicagdo da
tecnologia nos setores produtivos simplesmente foi acompanhada de um processo de migracao
dos trabalhadores para novos campos (HARARI, 2015).

Entretanto, um corpo cada vez mais expressivo de pesquisas tem levado a crer que o que
se experimentara com os avangos da chamada quarta revolugdo industrial serd um cenario sem
precedentes historicos. Estudos indicam que a expansao de setores como Automacgao de Processos
Robodticos (RPA), Inteligéncia Artificial, Operagdo de Dados (DataOps), Softwares de Automagao,
Machine Learning®, Deep Learning’ e muitos outros fendmenos, quando aplicados a automagao
laboral, poderdo alcangar consequéncias singulares em dimensdes econdmicas, sociais, fiscais e
culturais do pais®.

Pesquisa desenvolvida pelo Laboratério do Futuro (UFRIJ) intitulado “O futuro do
emprego no Brasil: Estimando o Impacto da Automag¢@o”, analisou mais de 2.500 ocupagdes
que englobavam desde trabalhos manuais e repetitivos até trabalhos portadores de elevado grau
de especializagcdo, e chegaram a preocupante conclusdo que até 60% desses oficios poderdao
experimentar graves impactos pela automacdo nas proximas décadas (“probabilidade de
automacao maior do que 70%). Estudo similar, desenvolvido pela McKinsey Global Institute
(UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, 2019), concluiu que mais de 50% das

ocupagdes do Brasil ja poderiam ser automatizadas utilizando tdo somente a tecnologia atualmente

6 E um ramo da inteligéncia artificial que introduz método de anélise de dados em que modelos analiticos sdo
construidos para possibilitarem que sistemas possam identificar determinados padrdes, “aprender” com tais dados e
reutiliza-los para tomar decisoes.

7 Processo que desenvolve pardmetros basicos que permite ao computador reconhecer padrdes e realizar tarefas
similares aos seres humanos.

8 ?Essa certamente ndo ¢ uma problematica experimentada unicamente pelo Brasil. Pelo contrario. Com o crescimento
da robdtica e inteligéncia artificial, a economica digital produzira sensivel impacto sobre as relagdes de trabalho em
todo o mundo. No entanto, para fins de delimitagdo do objeto de estudo, o presente ensaio limita-se a uma analise
doméstica de suas consequéncias.

9
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disponivel. Por fim, pode-se destacar também pesquisa desenvolvida na UNB, pelo Laboratério de
Aprendizado de Méaquina em Finangas e Organizacdes (LAMFO, 2019), que chegou a conclusao
que mais da metade (54%) dos empregos formais do Brasil estdo ameagados de serem substituidos
por “maquinas” até o ano de 2026.

Qualquer proximidade factual com as previsdes acima significaria ndo apenas um cenario
de desemprego em massa®’, mas também de sensivel alargamento dos ja elevados niveis de
desigualdades sociais e econdmicas'. Isso porque os resultados indicam que os trabalhos mais
suscetiveis a automacgado sao aqueles que marcados pelo baixo nivel de especializagdo, presentes
em setores eminentemente ocupados pela populacdo de classe baixa e média, como producao,
servicos e comércio. Sao milhares de motoristas, atendentes de caixas, profissionais de setores
administrativos, comerciantes, assistentes, funcionarios de call center, corretores, entre diversas
outras profissdes consideradas pelos especialistas como “extremamente vulneraveis” a automagao.

Para esses segmentos, o progndstico ndo ¢ apenas de desemprego em massa, mas também
de sensivel aumento da precariedade laboral. Afinal, os trabalhos que serdo mantidos, nesses
setores mais vulneraveis a automagao, para que possam se tornar economicamente competitivos,
experimentardo significativas quedas salariais, bem como o esvaziamento de multiplos direitos
sociais e trabalhistas'> para ameniza¢do dos custos de transacdo (explicados adiante).

Porém, ao contrario do senso comum, essa ameaga da automacgao laboral ndo se limita a
atividades rotineiras. Em virtude dos avangos alcancados nao apenas pelo segmento de Robdtica,
mas também pela Inteligéncia Artificial, Machine Learning, Deep Learning € muitos outros graus
de tecnologias, as mesmas se tornaram capazes, até mesmo, de adentrar campos até entdo vistos
como “intocaveis”, tais como Medicina, Advocacia, Contabilidade, que apesar da complexidade
intrinseca a essas profissdes, parcela significativa das tarefas realizadas por seus profissionais
seguem padrdes repetitivos, tornando-as suscetiveis aos impactos da automacgdo tecnoldgica,
que seria capaz de assumir muitas de suas incumbéncias rotineiras, diminuindo drasticamente o
quantitativo de trabalhadores necessarios para a prestacdo dos mesmos servigos.

Veja, a titulo de exemplo de trabalhos intelectuais possivelmente ameagados pela
transformagdo da economia digital, o segmento juridico, em especial, escritorios de advocacia.

Como se sabe, o século XXI trouxe sistemas de automatizagdo que modificaram a rotina
tradicional dos escritérios de advocacia, em um processo de transicdo para uma carreira cada
vez mais digital. Inicialmente, essa tecnologia se limitava a tarefas simples e repetitivas, como o

acompanhamento de prazos processuais € publicacdes. Com a evolugdo de softwares juridicos,

10 Em virtude da rapidez desse processo, especialistas tem argumentado que, nesse cendrio “pds-automagao”, os
trabalhadores terdo grande dificuldade para serem readaptados em novos postos de trabalho, pois esses exigirdo
formagdo, conhecimentos ¢ habilidades especificas, que muitos dos trabalhadores que operavam maquinas e
realizavam trabalhos repetitivos ou bragais, simplesmente ndo possuem.

11 Estudo do IBGE, divulgado em outubro de 2019, aponta que a renda média de 54 milhdes de trabalhadores
brasileiros, equivalente a 60% dos trabalhadores formais e informais, foi inferior a um salario minimo por més
durante o ano de 2018. De acordo com o estudo, um dos principais motivos para o aumento da desigualdade ¢ a crise
econdmica, que impacta mais gravemente a camada mais pobre da populacdo (IBGE, [2019]).

12 Ja experimentamos muitos dos reflexos dessa “estratégia” no contexto atual. A reforma trabalhista trouxe uma
multiplicidade de modalidades contratuais eminentemente precarias, como forma de tentar fomentar a contratagao
e manutencdo de postos de trabalhos.
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0s mesmos comegaram a auxiliar na elaboracdo de peti¢des, procuracdes e contratos. A propria
judicializa¢do de processos pode ser visto como um marco dessa transformacdo de ferramentas
tecnoldgicas adotadas por nosso sistema judiciario.

No entanto, esse cenario comeca a ser drasticamente alterado com a evolugdo da
inteligéncia artificial. O ano de 2017 corresponde a outro relevante marco, por ter sido o ano
em que Baker & Hostetler, um dos maiores escritorios americanos de advocacia, realizou a
contratacdo de ROSS, considerado o primeiro “rob6 advogado” do mundo. Construido pela IBM,
ROSS utiliza recursos de computagdo cognitiva e processamento de linguagem, que o torna capaz
ndo apenas de compreender a linguagem humana, mas de utilizar a inteligéncia artificial para
trazer respostas as perguntas apresentadas, formular hipdteses juridicas, examinar milhares de
documentos, monitorar sistemas legais, sistematizar informagdes por ordem de relevancia etc. Na
pratica, “advogados perguntam questdes juridicas a ROSS em linguagem natural, assim como se
conversassem com um colega humano, e a inteligéncia artificial as interpreta utilizando a lei, reune
provas, extrai interferéncias e responde rapidamente, de modo altamente relevante e baseado em
evidéncias, com citagdes e andlises.”(INSTITUTO DE ENSINO SUPERIOR, ©2017).

ROSS, porém, ndo ¢ uma anomalia. Ja € possivel identificar outros robds advogados,
atuando em distintos setores, como Jill Watson (também projetado pela IBM) ou mesmo ELI,
o primeiro robd advogado do Brasil, desenvolvido pela startup Tikal Tech. A Justica brasileira
também tem adotado softwares desenvolvidos por cientistas de dados e profissionais do direito,
capazes de otimizar informagdes e auxiliar o fluxo do judicidrio. Sdo robos de inteligéncia artificial
que recebem nome de Victor, Elis, Clara, Hércules entre outros.

Desse modo, o que se esperar dos proximos anos para o universo juridico e, até que
ponto, as novas ferramentas oriundas dessa transformacao digital sem precedentes resultard na
diminui¢do das vagas de trabalho para os profissionais desse campo?

Certamente ndo experimentaremos uma completa substituicao da profissdo de advogado
por maquinas. Isso ndo ocorrerd, considerando que atos como se relacionar com clientes, negociar
com a outra parte, comparecer aos tribunais aparentam esta fora que ¢ alcancavel pela inteligéncia
artificial, pelomenos por enquanto. No entanto, ¢ possivel argumentar que amedida que acomputacao
cognitiva e automagao juridica evolui e desenvolve capacidades para realizar atividades juridicas
que vao além de servigos repetitivos, um de dois possiveis cendrios serdo experimentados: ou o
quantitativo de advogados serd mantido e esses experimentardo dréstica reducdo das horas de
trabalho®, ou as horas de trabalho serdo mantidas e o quantitativo de advogados sera reduzido.

Considerando nosso modelo econdmico e o processo crescente de concentracdo de renda
acompanhado de elevados niveis de desemprego e subemprego, todos os indicativos histéricos
apontam para a segunda op¢do, ou seja, uma redugdo nas contratagdes (minimizando os custos de
transagdo). E possivel prever uma tendéncia de redugéo de empregos, especialmente no quantitativo

de vagas ocupadas por advogados no inicio de carreira. Isso porque, atualmente, muitos das tarefas

13 Estudo realizado pela McKinsey Global Institute (2017) concluiu que até 1/4 do trabalho realizado por um
advogado pode ser igualmente realizado pelo uso de inteligéncia artificial ja disponivel.
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que eram realizadas por esses profissionais, como sintetizar informagdes, organizar e classificar
documentos, realizar pesquisas normativas e jurisprudenciais, aplicar teses pré-elaboradas, preparar
relatorios, além de diversas outras rotinas, ja sdo desenvolvidos, inclusive de forma mais rapida
e eficiente, por sistemas de inteligéncia artificial. Com o caminhar rumo a algoritmos avangados,
andlise de dados, computagdo em nuvem e outras ferramentas de otimizagao capazes de operar
sem qualquer necessidade de interferéncia humana, postos de trabalho em escritorios de advocacia

certamente serdo impactados.

2 A TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO E SUAS INFLUENCIAS NO PROCESSO
DE AUTOMACAO DO TRABALHO

A popular teoria dos custos de transagdo tem origem que remonta a década de 1930, tendo
sido confeccionada por Ronald Coase, um tedrico economista britanico vinculado a tradicional
Universidade de Chicago, vencedor do Prémio Nobel de Economia (1991) e autor da célebre
obra “O Problema do Custo Social”. Coase foi o responsavel em alterar paradigmas de como a
economia deve compreender os mercados. A longevidade de suas formulagdes sdo inquestiondveis
sendo, até hoje, um dos trabalhos mais citado no campo da legislagdo econdmica.

Foi no seu ensaio intitulado The Nature of the Firm, publicado em 1937 pela Revista
Econdmica da prestigiada London School of Economics (LSE) que Ronald Coase se distanciou
da escola econdmica neocléassica ao trazer para o centro de suas investigagdes sobre organizagdes
aspectos como transagdes e beneficios (ALMEIDA, 2019, p. 47). Em sintese, a problematica de
partida de Coase foi compreender os modos alternativos de organizacdo empresarial, focando na
decisdo entre organizar transa¢des dentro da empresa ou mediante empresas autdnomas, ou seja, o
que levaria uma firma a escolha entre contratar diretamente um empregado para produgdo de bens
ou prestagdo de servigos ou optar por opg¢des disponiveis no mercado capaz de oferecer o mesmo
servigo (terceirizacao).

Apesar da problematica de Coase se referir as razdes pelas quais empresas contratam
ou terceirizam, uma adaptacdo de seus pressupostos tedricos-econdomicos certamente pode ser
utilizado para compreender o dilema das empresas entre manter empregos ou automatiza-los,

conforme serd exposto nos topicos que seguem.
2.1 Elementos nucleares da teoria dos custos de transacao

Como ponto de partida, Coase busca compreender trés distintas formas de relacionamentos
existentes entre o detentor do capital e a empresa. A primeira ¢ a possibilidade da firma, a cada
nova operagao a ser realizada (aquisicdo de bens ou servigos), utilizar novamente o mercado. Um
segundo aspecto refere-se a sua reflexdo sobre os ajustes dos contratos realizados com fornecedores.
Por fim, o dilema do detentor de capital entre produzir o produto/servigo diretamente ou terceirizar
a producdo do mesmo.

Conforme a teoria, a decisdo eficiente precisa considerar além do custo da producdo
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propriamente dito, os custos intrinsecos as transacdes necessarias para a realizacdo da produgao.
Sao duas distintas etapas de um processo produtivo. Coase apresentou alguns desses custos que
devem ser internalizados, como os custos relativos a negociacdo, elaboragdo e manutengdo dos
contratos para cada transa¢do. Assim, os custos de transagdo surgem quando bens e servigos sao
negociados, mas esses nao sdo custos referentes a criagdo desses, € sim despesas necessarias para
concluir satisfatoriamente a transacdo. Por 6bvio, existem transagdes que comportam cadeias mais
simples, outras mais complexas que requerem a consideragdo de maiores fatores.

Nessa linha, uma adequada andlise corporativa deve mensurar dois custos distintos,
aquele dos produtos e servigos, mas também os dispéndios independentes considerados como
custos de transacdo. Refinando a teorizacdo de Coase e melhor adequando-a as ciéncias sociais,
0 economista americano e, assim como Coase, vencedor do Nobel de Economia (2009) Oliver E.
Williamson (The Economic Institutions of Capitalism), também dividiu os custos de transacdo
em trés partes, que chamou de: 1) Custos de informacao (gastos referentes ao acesso a informacgao
sobre os produtos e servigcos negociados, a busca no mercado por opgdes); (ii) Custos de negociagdo
(gastos relacionados ao processo de negociacdo do contrato); (iii) Custos de observacdo (gastos
necessarios para certificar que todas as condi¢des estabelecidas no contrato sejam cumpridas).

Williamson dimensiona dois relevantes aspectos que atuam como pressupostos
comportamentais das empresas, a luz da teoria dos custos de transacdo econdmica. Trata-se
da racionalidade limitada e do oportunismo. Ambos atuam como principios nucleares para
compreender o comportamento dos agentes em negociagdes.

Nessa perspectiva, racionalidade limitada corresponde ao fato de que os agentes ndo
conseguem alcangar informacgdes de forma completa, pois, ndo possuem um conhecimento absoluto
e sim fragmentado a certos aspectos (uma visdo oposta a abordagem neocléssica de que presume
uma racionalidade plena no momento de decisdo). Essa limitacdo cognitiva do conhecimento e
a incapacidade de predizer todos os acontecimentos futuros que podem advir de uma transagao,
¢ intrinseca ao ser humano. O nivel de racionalidade foi descrito por Williamson e, ao final,
evidenciado que essa limitagdo racional tende a resultar em aumentos nos custos de transacao
dos contratos. Isso porque os agentes, por compreenderem que ndo conseguem prever todas as
possibilidades futuras de um contrato, incluem clausulas de “salvaguardas” capazes de trazer maior
segurang¢a mais, a0 mesmo tempo, alavancarem os custos de transacdo (NASCIMENTO, 2011).

A teoria considera também o oportunismo dos agentes, e seu comportamento egoista na
busca por para maximizar suas proprias vantagens sobre a outra parte. O oportunismo ¢ pautado
na assimetria de informagdes, sendo o reconhecimento de que um agente detém informagao que
outro ndo possui acesso e, para que possa desfrutar de vantagens, tais informagdes sdo escondidas,
apresentadas de forma incompleta ou mesmo distorcidas. O oportunismo pode se manifestar
por mentiras, trapagas, fraudes e outros aspectos maliciosos. Caso ndo ocorresse oportunismo,
e as transacdes fossem guiadas por regras claras e estaveis, as clausulas contratuais refletiriam
essa seguranca. No entanto, a realidade ¢ que toda transagdo ocorre experimentando certo nivel

de desconfianca comportamental dos agentes. Em decorréncia desse mar de incertezas, surge a
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necessidade de formular precaugdes, clausulas contratuais que busquem restringir comportamentos

oportunistas. Essas também contribuem para um aumento nos custos de transagao.
2.2 Automacio do trabalho a luz da teoria dos custos de transacio

A teorizagdo proposta por Coase e avangada por Williamson nos permite extrair relevantes
correlagdes com o cenario que experimentaremos com o avangar da quarta revolugdo industrial. Se
a teoria de Coase foi confeccionada centralizada nas opgdes entre empregar ou terceirizar, a sua
“modernizacdo” certamente significaria considerar uma nova op¢ao de modelo organizacional do
capital, pautado na robotizacdo e na inteligéncia artificial. Uma nova opg¢ao que, com a agilidade do
desenvolvimento tecnologico, torna-se cada vez mais acessivel para as mais distintas organizagdes,
seja para a realizacdo de atividades extremamente complexas ou cotidianas.

Partindo do pressuposto de que a teoria dos custos de transagcdo busca compreender as
tendéncias nos processos de desenvolvimento, centralizada em uma andlise comparativa entre as
alternativas disponiveis de producdo e a tentativa racional de minimizacdo de seus custos, esse
novo cenario tecnologico torna-se uma variavel relevante.

Conforme sugere essa teorizagdo econdmica, mesmo que a produtividade de robos fosse
idéntica ao trabalho humano (a realidade indica uma superioridade produtiva consideravelmente
superior alcancada pelas maquinas), e que os gastos na manutengdo da automagao equivalessem ao
mesmo Onus financeiro de manter empregados humanos (sistemas legais com gastos proporcionais
quanto as obrigagdes tributarias, direitos trabalhistas e encargos sociais), a automacao do trabalho
ainda assim equivaleria a escolha mais eficiente. Isso porque a automagdo implicaria em uma
sensivel reducdo dos custos oriundos do oportunismo (robds sdo menos sucintos a “trapaga” do
que empregados) como os gastos da racionalidade limitada (as informag¢des que robds possuem
sdo mais faceis de serem compreendidas em sua plenitude do que empregados). Nesse cenario,
haveria uma reducao de riscos e incertezas, o que significaria uma redugdo dos custos de transacao
da empresa.

A constatacdo da teoria dos custos de transacdo evidencia o tamanho da problematica da
automacao dos postos de trabalho nos proximos anos. Utilizando o ponto de vista da economia,
mesmo em um cenario hipotético de equiparagado de eficiéncia e produtividade (ndo corresponde
a realidade), e em um contexto proporcional de encargos tributarios e trabalhistas entre homem
e maquina (ndo corresponde a realidade), ainda assim a decisdo racional de uma organizacao
seria investir na automac¢do, pois a reducdo dos custos de transacdo (queda no oportunismo e
racionalidade limitada) significaria uma reducdo dos gastos da empresa, tornando-a mais
competitiva em comparacdo as concorrentes que favoreceram o trabalho humano.

Entdo, se essa ¢ a realidade, o que podemos esperar dos proximos anos considerando
que todo o conjunto de sistemas legais atuais estabelece um cendrio ainda mais grave, ignorando

aspectos como robotizagdo, inteligéncia artificial, big data e novas formas de automacao laboral?

3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O PODER OCULTO DOS INCENTIVOS
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As interagdes entre Direito e Economia foram responsaveis por forjarem o espago para
a chamada Analise Economica do Direito (AED). Uma escola que introduziu elementos teéricos
essenciais para o aperfeigoamento dos arranjos juridicos, recepcionando conceitos econdmicos
que, até entdo, eram negligenciados pelas ciéncias legais, como efetividade e racionalidade. Essa
coordenacdo, entre distintos campos cientificos, proporcionou pensar sobre o comportamento dos
agentes economicos, frente o sistema normativo de forma diferenciada, expandindo a compreensao
referente o alcance das regras juridicas, em especial no que diz respeito as suas verdadeiras
consequéncias.

A AED corresponde a um movimento ndo, a uma escola. Esse ndo possui um corpus
de pressupostos tedricos unificados (NASCIMENTO, 2011, p. 237). A heterogeneidade de suas
abordagens experimentam as mais distintas variagdes e graus, a depender das correntes académicas
de interpretacdo e suas linhas de reflexao e pesquisas.

O denominador comum desse movimento tedrico diz respeito as tentativas de diminuigao
do fogo que separa a experiéncia juridica da realidade. A proposicao de visdes mais pragmaticas
¢ comumente adotada em seus estudos. Isso significa ir além da teoria legal ao conectar o direito
a problemas concretos. Como ferramenta, tem se provado extremamente fluido e flexivel, sendo
empregada nos mais diversos ramos do Direito, auxiliando-o a confrontar distintos problemas
juridicos e avaliar a qualidade de instrumentos legais.

Esse método de releitura normativa, introduzida pela AED, pode ser interpretado como
uma abordagem consequencialista que, mediante adog¢@o de instrumentos da teoria econdmica
(pressupostos como escassez de recursos, racionalidade dos agentes, resposta a incentivos,
eficiéncia, etc.), busca analisar os efeitos das normas sobre a sociedade, compreendendo como os
mais distintos estimulos podem interferir nos comportamentos dos agentes sociais (GONCALVES;
BONAT, 2018, p. 389).

Para fins do presente estudo, vamos direcionar o foco para duas dessas premissas da
ciéncia econdmica: escolha racional e resposta aos incentivos.

Nao ¢ incomum encontrar a afirmagdo de que “a economia €, em esséncia, o estudo
dos incentivos.” (LEVITT; DUBNET, 2012, p. 30). Em sintese simplista, incentivos interferem
no comportamento dos individuos, direcionando-os a fazer ou deixar de fazer algo. Afinal, os
destinatarios das normas correspondem a atores racionais, respondem aos incentivos na tentativa
de otimizar os seus interesses pessoais. Para a teoria econdmica, a escolha racional pressupde que
os agentes atuam de acordo com uma ponderagdo coerente entre custo e beneficio, considerando
as vantagens ou desvantagens, prémios e puni¢des impostas pelo sistema a sua volta, incluindo
aqui o sistema juridico.

No entanto, aqui se torna imperativo uma ressalva, no que diz respeito os perigos da
criagdo de estruturas de incentivos. Devido a sua propria natureza, a adogdo por sistemas legais
desses instrumentos moduladores de condutas, precisa ser acompanhada de maxima cautela,
buscando anteceder possiveis comportamentos bem como considerar as potenciais combinagdes

entre causas e consequéncias, pois “uma minima guinada pode produzir resultados drasticos e
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muitas vezes imprevisiveis.” (LEVITT; DUBNET, 2012, p. 33).

Utilizando como suporte a microeconomia classica, a cientificidade da AED pode enfrentar
esse perigo, tendo em vista que também detém a capacidade de ser empregada para premeditar as
consequéncias que modificagdes e reformas normativas possam vir a ter, compreendendo como
aqueles afetados por determinada normatizagdo podem responder aos estimulos e desestimulos
presentes na norma juridica (SZTAJN, 2005). Isso porque “as pessoas reagem as sangdes, em
grande parte, da mesma maneira como reagem aos precos, consumem menos produtos mais
caros; logo, supostamente, elas reagem a sanc¢des legais mais duras praticando menos a atividade
sancionada.” (NASCIMENTO, 2011, p. 237). Com isso, padrdes de comportamento podem ser
identificados e antecipados, possibilitando, at¢é mesmo, estimar as chances que determinado fim
almejado pela lei tem de ser eficientemente alcancgado.

Como visto, aliteratura da AED argumenta que pressupostos como aresposta aos incentivos
e a escolha racional dos agentes podem ser utilizados no desenvolvimento de sistemas juridicos e,
por consequéncia, no design das normas tributérias, guiando os instrumentos reguladores, frutos
das escolhas politicas e legislativas', tornando-as mais eficientes e permitindo-as alcangar um
mais adequado desempenho, conforme os fins desejados'®.

Nessa linha de pensamento, ¢ razoavel afirmar que a racionalidade decisoria ¢ o fator
de maior determinagdo das agdes a serem tomadas por agentes do mercado e, por consequéncia,
ha um desprestigio a questdes como justica social, valoriza¢do do trabalho humano, combate as
desigualdades ou protecdo do trabalhador em face da automacdo. No mercado, consideram-se
primordialmente fatores econdmicos. A busca da maximizagao da eficiéncia impde a logica de que
empresas irdo manter postos de trabalho apenas se as utilidades frutos dessa escolha excederem os
beneficios obtidos com as demais opg¢des disponiveis, incluindo (mas ndo limitando) a automacao
desses postos.

Justamente por isso que, para que seja alcancada a elaboracdo de politicas publicas
eficientes, torna-se imperativo compreender comportamentos e respostas das organizagdes
econdmicas nos mais distintos mercados. Isso porque, frente o pressuposto da racionalidade
na decisdo e busca por eficiéncia econdmica, resta evidenciado que os agentes respondem aos
incentivos, agindo com base nas informacdes disponiveis e nas consequéncias (custos-beneficios)
de sua decisdo, buscando as maiores vantagens no momento de suas escolhas.

Portanto, reconhecendo a relevancia de pressupostos tedricos como custos de transacao,
racionalidade econdmica e resposta aos incentivos, restam evidenciados que “a tributa¢do pode ser

compreendida como um custo de transa¢cdo em sentido estrito, pois ¢ um custo inerente a celebracao

14 Deve-se entender que o sistema de pregos corresponde ao grande incentivador de comportamento humano pois
esse “reage a estimulos pecuniarios, tendo em vista esta premissa: sendo os recursos econdmicos escassos, a decisdo
sera aquela que maximize o seu bem estar em face dos recursos de que dispde. Isso faz do Direito um importante
instrumento para algumas politicas publicas, em especial, aquelas que dependem de seu cumprimento para serem
eficazes ou, ainda, por meio de mecanismos que garantam certa seguranca e estabilidade ao sistema. [...] O Direito
¢, por exceléncia, um indutor de condutas.” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 17).

15 Conforme bem destaca Paulo Roberto Pimenta (2020, p. 08): “O dinheiro ¢ o meio mais racional de orientagdo
da conduta economica. As suas fungdes econdmicas, como medida de valor e de pagamento, meio de troca € meio
de conservacao de valor, fornecem a Administracdo possibilidades de orientacdo e formas de ago, funcionando,
também, como instrumento de satisfacdo de necessidades e de planejamento.”
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de um negocio juridico, influenciando assim o processo decisoério dos agentes.” (GONCALVES;
BONAT, 2018, p. 393). Além disso, também corresponde a custo de transagdo “as insegurangas
decorrentes de um sistema tributario imperfeito e ineficiente que implicam em maior incerteza na
contratacdo, portanto, em um custo de transa¢dao maior.” (CALIENDO, 2009, p. 22). Justamente
por isso torna-se imprescindivel propor reflexdes investigativas de como nosso sistema tributario

pode influenciar a automagao laboral provocada pela difusdo da economia 4.0.

3.1 A norma tributaria indutora como possivel mecanismo de protecio do trabalhador face

a automacao

Preliminarmente, adequado reforgar que a ordem econdmica estabelecida no desenho
constitucional brasileiro ¢ fundada em um modelo de livre iniciativa diferenciada, harmoénico nao
com os idearios do liberalismo secular', e sim com aspectos sociais-democratas de valorizagao do
trabalho humano, nos termos previsto no Titulo VII, da Constituicao Federal de 1988, designado de
“Da Ordem Econdmica e Financeira”. E essa tensdo entre dois valores historicamente antagdnicos,
bem como os demais principios que integram esse titulo (como a existéncia digna a todos e justica
social), que evidenciam as caracteristicas do modelo de livre-inciativa da Constitui¢do brasileira.
Uma ordenag@o em que os valores liberais e sociais sao simbioticamente aproximados, cabendo ao
Estado o papel de estabilizag@o desses pilares da ordem econdmica.

Esse modelo constitucional impde, ao Estado, a incumbéncia de atuar como regulador
econdmico, intervindo moderadamente, quando de forma fundamentada, na atividade produtiva e no
mercado (ALMEIDA, 2017, p. 282). Esse planejamento da economia, inserindo balizas racionais,
estd em contexto com um Estado dualista, que mesclou valores historicamente antagdnicos,
trazendo como paradigma um desenvolvimento econdmico que apenas pode ocorrer quando o
bem-estar social caminha ao seu lado. Efetivar essa harmonia entre os elementos integrantes da
ordem juridica traria como resultado aquilo que Habermas intitulou de Capitalismo Organizado,
ou que Ricardo Sayeg chamou de Capitalismo Humanista.

A substituicdo do trabalho humano por robds ndo mais se trata de uma questdo fantasiosa,
limitado ao cinema hollywoodiano. Trata-se de um processo que caminha a passos largos e
resultard em graves impactos nos setores sociais, economicos e fiscais. Para compreender melhor
suas ramificagdes, vamos momentaneamente nos afastar de analises centralizadas na ameaca aos
direitos sociais individuais que um vasto quantitativo de trabalhadores poderao enfrentar com essa
transformagao, e voltar nossa atengdo tdo somente a perspectiva econdmico financeira que podera
desenrolar-se para os cofres publicos.

Para compreender a estimativa de desequilibrio fiscal a médio e longo prazo, basta atentar
para a simples correlagdo, no ambito de receitas e despesas dos recursos publicos, que se faz
presente no seguinte domino econdmico: (I) a refreada financeira impacta, em primeiro lugar,

no ambito das despesas publicas. Isso porque, em um contexto de progressiva substituicdo do

16 O liberalismo secular pode ser centralizado no conceito de “mao invisivel do mercado”, introduzido por Adam
Smith em sua obra Teoria dos Sentimentos Morais, escrito no século XVIII.
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trabalho humano por maquinas, o governo precisara injetar volume substancial de recursos para
suprir o aumento dos gastos experimentado com a concessao de mais beneficios sociais (tais como
seguro-desemprego e salario-familia), possibilitando que pessoas possam sobreviver apesar da
difusdo de desemprego e subemprego. Como se sabe, tais cendrios tornam uma populagdo ainda
mais dependente dos programas sociais financiados por recursos estatais; (II) Outra sequéncia
diz respeito ao fato de que pessoas desempregadas enxugam, a0 maximo, seu consumo de bens
e servigos em tudo aquilo que ndo corresponde a primeira necessidade (alimenticios). O efeito
cascata oriundo dessas mudancas nos habitos de consumo traz, entre outros reflexos na economia,
um imediato impacto sobre a arrecadagao das receitas tributrias diretas e indiretas incidentes nos
distintos segmentos da cadeia de produ¢do, diminuindo severamente a arrecadagdo do governo;
(IIT) Uma distinta implicagdo ocorrerd no fato de que nossa tributagdo ¢ excessivamente atrelada
ao vinculo de emprego humano. Como se sabe, sob a folha de pagamento incide vasto leque de
tributos que vao desde multiplas contribui¢des até o imposto de renda da pessoa fisica. Toda essa
receita deixaria de ser recolhida pelo Estado, no momento em que mais se precisaria em virtude da
diminui¢do da arrecadacdo sobre consumo (II) e 0 aumento de seus gastos com beneficios sociais
(D.

E justamente frente a gravidade dessa situagdo que se torna constitucionalmente
justificavel a utilizacao das normas tributarias, na sua chamada fun¢ao extrafiscal, como ferramenta
de interven¢do no dominio econdmico, indo além do papel meramente arrecadatorio de recursos
para os cofres publicos, funcionando como espécie de fio condutor estatal, direcionando condutas
dos contribuintes de forma a prestigiar valores constitucionais'.

Como se sabe, a func¢do extrafiscal introduz um raciocinio distinto de manuseio do sistema
tributario nacional, conduzindo o comportamento do contribuinte rumo a predeterminada dire¢ao.
Adequado destacar que na Constitui¢do brasileira, ndo ¢ possivel encontrar qualquer previsao
literal acerca da extrafiscalidade tributdria. No entanto, a mesma aparece implicitamente em
multiplos institutos juridicos que evidenciam um papel além da tributagao arrecadatoria, “sobretudo
no regramento de isengdes, imunidades, contribui¢des parafiscais, empréstimos compulsorios,
seletividade do IPI, progressividade” (BOCAFOLI, 2016, p.18) entre outros institutos do direito
tributario também capazes de provocar comportamentos para prestigiarem valores constitucionais.

As normas tributarias indutoras podem empregar a funcdo extrafiscal para fomentar
ou desestimular os agentes e a forma como os mesmos atuam na atividade economica. Em sua
estrutura, uma norma tributdria indutora pode operar por dois caminhos para obter a acdo ou
absten¢do almejada. Seu carater diretivo ocorre nas formas de beneficios premiais (indugdo
positiva) ou repreensdes negativas (indugdo negativa), como na atribuicdo de uma vantagem ou
privacdo de algum beneficio, ou mesmo imposicdo de uma desvantagem, a depender da conduta

humana qual o ordenamento juridico pretende alcangar ou evitar. Por exemplo, o direito a satde

17 Contribuindo para as discussoes acerca da finalidade extrafiscal dos tributos Valcir Gassen (2013, p. 250) relembra
que “no Estado Constitucional, uma legitimidade normativo-institucional e uma outra, uma legitimidade substancial,
vinculada ao cumprimento por parte do Estado de um conjunto de tarefas que sdo entendidas como essenciais a
vida em sociedade e que justificam a sua intervengdo e a sua existéncia, isto €, a perspectiva extrafiscal da matriz
tributaria também deve alcancar essa discussdo.”
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“¢ diretamente contemplado mediante a aplicagdo de uma tributagdo mais forte com relagdo ao
comeércio de cigarros, desestimulando o seu consumo. O mesmo se aplica a educagdo, que pode ser
fomentada por meio de isencdes relativas aos livros.” (BOCAFOLI, 2016, p. 18).

Desse modo, ¢ inquestionavel que a adogao de técnicas legislativas capazes de direcionar
as atitudes de seus destinatarios podem corresponder a importante fei¢do da norma tributaria,
sendo comumente utilizada, por Estados modernos, como politicas estimulantes, harmonico a
fun¢do promocional do Direito em assegurar o interesse publico'.

Nesse ponto, ¢ possivel adentrar o imaginario juridico proposto como objetivo nuclear
desse breve ensaio académico. Conforme a concepcao de ordem econdmica exposta, bem como
considerando o papel extrafiscal da norma tributaria, ¢ razoavel afirmar que a normatizacdo
tributaria pode ser utilizada como ferramenta de intervencao por inducao, assegurando que, nesse
contexto ascendente de automacao nas atividades laborais, o equilibrio entre a livre iniciativa e
a valorizagdo do trabalho humano ocorra de forma adequada aos valores juridicos presentes na
Constitui¢ao de 1988.

Diante da realidade de esvaziamento do mercado de trabalho em uma economia cada vez
mais digital e robotizada, torna-se cada vez mais urgente que um novo sistema tributario venha a ser
construido. Uma sofisticada reestruturagdo, adotando a extrafiscalidade tanto como parametro para
a elaboracao de critérios especiais na edicao de normas tributarias, mas também como instrumento
fiscal para promocao de objetivos socioecondmicos, norteando as escolhas dos agentes como forma
a coibir um processo de automagao conflituosa com principios constitucionalmente reconhecidos,
como de valorizagao do trabalho humano e justica social, que devem atuar como bussola moral de
nossa livre iniciativa.

No que diz respeito a possibilidade de tributacao de robos, grandes dilemas e debates
certamente surgirdo em breve. Até o presente momento, ndo hé indicios que nenhuma nagao
tenha estabelecido concretamente uma tributagdo sobre robds (BOTTONE, 2018, p. 18), porém,
certamente corresponderd a um campo que possibilitard o desenvolvimento de empolgantes
analises académicas.

Por exemplo, aspectos como progressividade e seletividade poderiam atuar como
interessantes ferramentas de inducdao ou desestimulo comportamental. Aliquotas progressivas,
estruturadas em distintos coeficientes,” permitiriam regular a carga tributaria a medida que empresas
realizem determinados graus de comportamentos, majorando ou minorando de acordo com a
postura do contribuinte e a necessidade estatal de prote¢ao do mercado de trabalho (considerando

aspectos sociais, regionais, fiscais e econdmicos). Aliado a observancia da capacidade contributiva,

18 Neste ponto, imprescindivel relembrar que a adocdo da extrafiscalidade desperta problemas, como a sua possivel
afronta ao ideario de neutralidade tributaria que “[...] tenciona-se a manter o equilibrio da economia, de forma que
ela seja afetada o menos possivel pela tributagdo. Ao implementar uma politica, o Estado deve fazé-lo influenciando
o minimo possivel a tomada de decisdes pelos agentes econdmicos e o sistema de formagdo de precos, bem como
gerando menos efeitos negativos para a sociedade, sob pena de tornar ineficiente o sistema econdmico. A tributagado
deve ser utilizada visando a menor interferéncia nas escolhas dos agentes econémicos e o menor impacto na formagao
dos precos.” (GONCALVES; BONAT, 2018, p. 395).

19 Um modelo similar ao que ja é utilizado em propriedades rurais, cuja a “a aliquota deste imposto leva em
consideracdo, por ter finalidade também extrafiscal, o tamanho da propriedade, além do coeficiente de utilizagdo e
produtividade.” (ICHIHARA, 2015, p. 232).
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poderia ser desenvolvida uma tributagdo capaz de evitar inequidades 0bvias (como a incidéncia de
uma mesma aliquota independente do tamanho das empresas, setores de exploracdo econdmica,
nivel de automacao, etc.); Esses e outros relevantes aspectos da teoria do direito fiscal e tributario
evitardo a criacdo de um problema maior do que uma solugao.

Considerando o modelo de tributagdo brasileira, a formulacao desse novo arranjo da base
tributaria devera ocorrer nos niveis municipais, estaduais e federais, incluindo reformas ndo apenas
no ambito da legislagdo ordinaria e complementar, mas, possivelmente, para adequadamente sanar
esse descompasso existente entre a realidade dos novos modelos de negdcios com o modelo fiscal
e tributario, serd necessario um processo aprofundado que infiltre, inclusive, no proprio texto

constitucional.
CONCLUSAO

Conforme evidenciado, as formalizag¢des de contratos de trabalho sdo, por uma perspectiva
de racionalidade economica, interpretadas como custos. Esses custos repousam nao apenas no fato
de que os mesmos sdo vinculados a um plexo de obrigacgdes juridicas (encargos) em campos sociais,
trabalhistas e tributdrios, mas também pelo fato de que tais contratos sao pactuados com humanos.
Isso implica quantificar o impacto econdmico oriundo de outros aspectos intrinsecos a condigdo
humana dos trabalhadores, como o fato de que esses adoecem e falta o trabalho, precisam ser
temporariamente substituidos durante as férias ou quando se tornam pais, necessitam de finais de
semana e feriados, realizam greves, enfrentam problemas familiares que afetam sua produtividade,
acessam o judicidrio para reclamar direitos e diversos outros aspectos economicamente relevantes
que correspondem a significativos dispéndios e que, em um contexto de analise economica da
empresa, sao interpretados como custos de transacao.

Desse modo, partindo de uma razdo justificadora estritamente financeira, a automacao
do trabalho significa ndo apenas eliminar os custos oriundos dos sistemas juridicos tributarios,
trabalhistas e sociais, mas também eliminar o impacto econdmico fruto da condi¢do “humana” do
trabalho, que serdo enxutos quando o mesmo passa a ser executado por maquinas.

E imprescindivel que o Estado reconheca seu dever de estabelecer um redirecionamento
de comportamentos dos agentes econdomicos, partindo da premissa de coordenagdo entre escassez
de recursos e escolha racional dos agentes®. Em um contexto de recursos finitos, ¢ razoavel
presumir que os agentes, considerando o conjunto de oportunidades (opgdes) a sua volta, tendem
a tomar decisdes baseadas nos incentivos existentes em cada uma das alternativas postas a sua
disposicdo, com uma propensdo maior aquelas opc¢des que lhe tragam os maiores beneficios e, ao
mesmo tempo, se afastando daquelas que lhe acarretem mais graves prejuizos. Ou seja, buscam

maximizar sua utilidade, de modo a alcancar maior satisfagdo pessoal, experimentando o menor

20 Paulo Caliendo (2009, p. 21) esclarece que “A teoria dos custos de transagdo tem como pressupostos tedricos a
ideia de racionalidade limitada, complexidade e incerteza, oportunismo e especificidade de ativos. A teoria parte do
pressuposto de que os agentes econdmicos sdo racionais, porém nao detém todos os elementos para uma decisdo
racional [...]. Outro pressuposto ¢ que ndo ha como o mercado evitar a presenca de comportamentos antiéticos em
uma negociacao, [...] denominado de oportunismo.”
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onus possivel®'.

Considerando esse contexto, a tributacdo pode atuar como instrumento de regulacio dos
agentes econdmicos, trazendo pardmetros que assegurem que o processo de difusdo da automacgao
ocorra de modo harmonioso com os demais valores constitucionalmente consagrados. Todavia,
esse uso da tributacao estd vinculado ao desenvolvimento de um novo design para o nosso sistema
tributario que, tendo sido confeccionado ainda na década de 1960, encontra severas dificuldades
para se adequar a um mercado dominado por ativos incorpdreos e tecnologias que evoluem a
uma velocidade sem precedentes. Justamente por isso que, conforme ja& apontava Agostinho
Toffoli Tavolaro duas décadas atrds, ¢ imperativo que “qualquer que seja o sistema adotado
face a esse desafio, deve apresentar flexibilidade suficiente que lhe permita adequar-se a futuros
desenvolvimentos tecnologicos” (TAVOLARO, 2000, p. 45).

Essa certamente ndo se trata de um dilema Shakesperiano em que seria adequado
parafrasear Hamlet em sua incerteza (tributar ou no tributar, eis a questao), pois, para a criagdo de
um sistema verdadeiramente justo, a decisdo ndo diz respeito a “se” devemos tributar automagao.
Nao ha duvida que, considerando as suas consequéncias sociais € econdmico-financeiras, politicas
governamentais e a constru¢ao de novos arranjos tributarios invariavelmente deverdo levar a esse
resultado. A verdadeira questdo, que aqui se coloca aos juristas, ¢ “como” e “quando” deveremos,

como sociedade, dar esse passo.
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Resumo: O presente artigo cientifico aborda os problemas legais
oriundos danegativado Poder Executivo de fornecer gratuitamente
a populacdo remédios de alto valor financeiro. Aborda os direitos
fundamentais a vida e a satde a luz do fundamento cardeal da
dignidade da pessoa humana. Analisa as leis que disciplinam o
acesso da populagdo aos servigos publicos de saude, examinando
também as espécies normativas que tratam do fornecimento de
medicamentos. Considera os meios judiciais de que dispde a
parte para exigir dos entes federativos farmacos de alto custo,
assim como tece consideragdes sobre a interdependéncia entre as
funcdes do Estado. Utilizou-se o método dedutivo para o exame
da doutrina, por intermédio de pesquisa bibliografica centrada
em elegidos livros e periddicos que compreendam, sobretudo, ao
campo do Direito Constitucional.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direito a sautde.
Fornecimento de medicamentos. Judicializagdo em caso de
recusa.

Abstract: This scientific article addresses the legal problems
arising from the Executive Branch’s refusal to provide free
medication of high financial value to the population. This paper
examines the fundamental rights to life and health in the light
of the cardinal foundation of human dignity. It also analyzes
the laws that regulate the population’s access to public health
services, also examining the normative aspects that deal with the
supply of medication. It considers the judicial means available
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to the party to demand high-cost drugs from federal entities, as
well as making considerations about the interconnection of the
many functions of the State. The deductive method was used to
examine doctrines, by means of bibliographical research focused
on selected books and scientific articles that comprise, above all,
the field of Constitutional Law.

Keywords: Constitutional law. Right to health. Drug supply.
Judicialization in case of refusal.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal assegura a todos o direito a vida, a saude e aos medicamentos,
dispondo ser dever do Estado, por meio da fungdo executiva, disponibilizar meios para o exercicio
desses direitos.

Valendo-se do método dedutivo, este artigo tem como escopo demostrar qual ¢ o papel do
Estado para dar concretude aos direitos fundamentais a vida e a saude, no que tange ao fornecimento
de medicamentos de elevado custo a populacdo, bem como estabelecer os beneficiarios de tais
medicamentos.

Partir-se-4 do pressuposto de que a saude ¢ direito assegurado constitucionalmente, e que ¢
dever do Estado garanti-la por meio da implementacdo de politicas publicas capazes de atingir o
fim almejado, ou seja, a qualidade da saude da populagdo, por meio do acesso aos medicamentos,
inclusive os de alto custo financeiro.

Considera-se, ainda, que a saude esta atrelada a outros direitos assegurados pela Constitui¢ao
Federal, como a vida, de modo que a infragdo a um desses direitos acarreta a negativa de todos os
outros.

Realizada a opgao pelo método dedutivo, analisa-se como o Poder Judicidrio deve agir em
caso de negativa de fornecimento de medicamentos por parte do Poder Executivo, bem como se

essa conduta constitui ato lesivo aos direitos fundamentais do ser humano.
1 O DIREITO A VIDA, A SAUDE E AO MEDICAMENTO

A Constituicao Federal de 1988 declara ser a vida direito fundamental da pessoa humana. Tal
direito, do qual se irradiam os direitos fundamentais, tem tamanha relevancia, que ¢ assegurado
por varios preceitos constitucionais, de modo que, logo no artigo 1° da CF, o constituinte ja revela
sua preocupagao para com a vida, instituindo, como um dos fundamentos do Estado, a dignidade
da pessoa humana.

Por sua vez, o artigo 5°, caput, consagra a vida como direito fundamental, assegurando-o, ao
mesmo tempo, na medida em que garante sua inviolabilidade: “todos s3o iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais

a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade’:

A vida é a intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo,
um assistir a si mesmo e um tomar posicdo de si mesmo. Por isso ¢ que ela
constitui a fonte primaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria
a constituicdo assegurar outros direitos fundamentais como a igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo exigisse a vida humana nem desses
direitos (SILVA, 2005, p. 198).

Dessa forma, pode-se detectar a preocupacdo legal de preservar e assegurar o direito a vida,

vez que, sem sua garantia plena, a pessoa humana ndo tem condigdes de gozar dos demais direitos
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conferidos pela propria Constituicao.

Do direito a vida decorre o direito a satde, na medida em que esta ¢ um dos elementos
necessarios para viver com dignidade, de modo que vida sem satde resulta na negativa do principio
da dignidade.

A Constituicdo Federal confere a todos o direito a satde, catalogando-o como direito
social dentre os direitos fundamentais, cujo exercicio se dd nos termos do art. 6°. Além disso, a
Constituicao dispde ser dever do Estado garanti-lo mediante politicas sociais e econdmicas que
visem tanto a prevencao de doengas como o tratamento a quem dele necessite, conforme enunciado
em seu art. 196.

Paralelamente, entendem Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira (1984, p. 342) que
o direito a saude admite dois aspectos, um de carater negativo, “que consiste no direito a exigir do
Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto que prejudique a saude”, outro de carater
positivo, que constitui o direito as “medidas e prestagdes estatais visando a prevencao das doengas
e o tratamento delas”.

Vé-se, pois, que o direito a saude € efetivado por meio de um aparato publico criado e mantido
pelo Estado. Tal mecanismo se destina, dentre outras medidas, ao fornecimento de medicamentos.

Entdo, o Estado criou o Sistema Unico de Saude por intermédio da Lei 8.080, de 19 de
setembro de 1990, para que o direito a saude seja exercido de modo mais eficaz, sendo regido
por principios, dentre os quais destacam-se: (i) a integralidade da assisténcia, na medida em que
deve ser oferecido integral tratamento necessario a cura, desde consultas médicas até intervengdes
cirargicas, incluindo assisténcia farmaceéutica; (ii) universalidade de acesso aos servicos de saude
em todos os niveis de assisténcia, por for¢a do qual todas as pessoas tém direito a valer-se dos
servigos de saude, sendo vedado qualquer obstaculo ao acesso; (iii) igualdade da assisténcia, em
que todas as pessoas devem receber idéntico tratamento, objetivamente considerado, sem qualquer
discriminagao ou privilégio (BRASIL, 1990).

O direito ao medicamento enquadra-se no direito a saide, porquanto deve ser efetivado tanto
na prevencao quanto no tratamento de doencas; assim o medicamento esta relacionado a medidas
profilaticas, curativas, paliativas ou para diagnostico.

Portanto, observa-se que o direito a vida, a saude e ao medicamento estdo interligados numa
relacdo de interdependéncia, sendo dever do Poder Executivo implantar politicas publicas capazes
de garantir sua efetivagao.

O Executivo detém varios meios para garantir os direitos fundamentais aqui mencionados,
especialmente em relag¢do ao fornecimento de medicamentos. Nesse passo, varias leis e portarias
foram editadas para descrever a competéncia de cada ente federativo para implementag¢do do

direito a vida, a saude ¢ aos medicamentos.

2 O PAPEL DO PODER EXECUTIVO NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE
ELEVADO CUSTO

O papel do Estado no fornecimento de medicamentos de elevado custo consiste num dever

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 49-67, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p49



53

DANIEL MARINHO CORREA E ANA CLAUDIA ZUIN MATTOS DO AMARAL E ROBERTO WAGNER MARQUESI

instituido pela Constituicao Federal ao preceituar, em seu artigo 196, que a saude ¢ direito de todos
e dever do Estado. O Ministério da Saude e as Secretarias Estaduais de Satide determinam, por
meio de portarias, quais os medicamentos que devem ser fornecidos pelo Estado.

Entretanto, a obrigacdo do Estado em fornecer medicamentos a populagdo vai além dessas
normas administrativas, pois ndo ¢ possivel restringir o exercicio de um direito constitucional. A
Constituicao Federal estabelece que a satude ¢ direito de todos e dever do Estado, englobando a
assisténcia farmacéutica. Assim, ¢ dever do Poder Executivo assegurar o acesso ao medicamento,
especificamente os de elevado custo, a quem dele necessita.

Além disso, varios preceitos constitucionais estdo relacionados com o direito a saude, como
o principio da dignidade da pessoa humana e a promog¢do do bem-estar de todos. A respeito do

principio da dignidade da pessoa humana, afirma Carmen Lucia Antunes Rocha (1999, p. 33-34):

A expressdo daquele principio como fundamento do Estado do Brasil quer
significar, pois, que esse existe para o homem, para assegurar condi¢des politicas,
sociais, econdmicas e juridicas que permitam que ele atinja os seus fins; que
o seu fim é o homem, como fim em si mesmo que ¢, quer dizer, como sujeito
de dignidade, de razdo digna e supremamente posta acima de todos os bens e
coisas, inclusive do proprio Estado. Esse principio vincula e obriga todas as
agOes e politicas publicas, pois o Estado ¢ tido como meio fundado no fim que
¢ 0 homem, ao qual de ha de respeitar em sua dignidade fundante do sistema
constituido (constitucionalizado). E esse acatamento pleno ao principio que torna
legitimas as condutas estatais, as suas acdes € as suas opgoes.

Portanto, considerando que uma pessoa doente apenas consegue viver, com dignidade, se ela
tiver acesso aos farmacos necessarios ao seu tratamento clinico, decorre que, por ser fundamento
do Estado a dignidade da pessoa humana, o poder publico tem o dever de fornecer medicamentos
de elevado custo aos que dele necessitam.

Ademais, a referida autora observa que “o respeito a dignidade da pessoa humana obriga
irrestrita e incontornavelmente o Estado, seus dirigentes e todos os atores da cena politica
governamental, pelo que tudo que o contrarie ¢ juridicamente nulo” (ROCHA, 1999, p. 36).

Dessa forma, o Poder Executivo ndo pode se abster de garantir o acesso ao medicamento
excepcional, pois agindo desta maneira estara desrespeitando o principio da dignidade da pessoa
humana.

O art. 3° inciso IV, da Constitui¢do Federal insere como objetivo do Estado a promogao
do bem de todos. Esta ¢ mais uma razao para afirmar que ¢ obriga¢do do Estado o fornecimento
de medicamentos, especialmente os de elevado custo, para assegurar o bem-estar daqueles que
precisam de tratamento clinico. O artigo 5°, também da Constitui¢do Federal, inicia o titulo
referente aos direitos fundamentais enunciando que a inviolabilidade do direito a vida é garantia
inerente a todos.

Para garantir esse direito é necessario que o Poder Executivo assegure também o direito a

saude, também direito fundamental, estando previsto no artigo 6° da CF. Este direito engloba o
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direito aos medicamentos de elevado custo, na medida em que, para assegurar o direito a satde, o
Poder Executivo tem que fornecer medicamentos a quem dele necessitar.

Dessa forma, observa-se que o direito a vida, a saude e ao medicamento estdo atrelados,
sendo que todos eles devem ser assegurados pelo Poder Executivo. E esse o do Supremo Tribunal
Federal, esposado no voto do Ministro Celso de Mello (Agravo no Recurso Extraordinario n°
273.834-4):

O direito a satde representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integralidade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que
visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores dos virus HIV, o
acesso universal e igualitirio a assisténcia farmac€utica e médico-hospitalar.
O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera de atuagdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional (BRASIL, 2001).

Deste modo, se o doente precisa de medicamento de elevado custo, o Poder Executivo tem
o dever de fornecé-lo, pois negar tal medicamento seria mitigar o direito constitucional a vida e a
saude dos quais ele ¢ titular.

Refor¢ando esse entendimento, o artigo 196 da Constitui¢ao Federal, expressamente, dispoe
que ¢ dever do Estado assegurar o direito a saide e também estabelece que aquele deve implementar
politicas publicas capazes de assegurar tal direito, desenvolvendo projetos de distribuicao de
medicamentos excepcionais além de outras medidas voltadas a area da saude.

Para atender aos preceitos de tal dispositivo constitucional, o Estado criou a Politica Nacional
de Medicamentos ¢ o Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional, conforme
mencionado.

Aexecucao do Programa de Medicamentos de Dispensagao Excepcional € deresponsabilidade
dos Estados federados, porém, ndo se exclui a responsabilidade dos demais entes publicos na
implementagao desse programa. Entdo, cada Estado membro tem competéncia para elaboragdo da
lista dos medicamentos a serem distribuidos.

Entretanto, como essa listagem nao engloba todos os medicamentos necessarios ao tratamento
de todas as doengas existentes, ndo pode servir como limitador do dever estatal de fornecimento,
nao configurando justificativa a auséncia de algum medicamento na lista para ser negado.

Decisdes do Supremo Tribunal Federal indicam, ainda, que os medicamentos pretendidos,
embora ndo constem na lista de medicamentos relativos ao Programa de Medicamentos de

Dispensacao Excepcional, subsiste o dever do Poder Executivo em fornecé-los, tendo em vista
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que este ndo indicou outro farmaco capaz de produzir o mesmo efeito do medicamento pretendido.
E o que entende a Ministra Ellen Gracie ao julgar o pedido de Suspensdo de Seguranca n® 3382,

impetrado pelo Estado do Rio Grande do Norte:

Finalmente, como bem asseverou a Procuradoria-Geral da Republica, “apesar
de alegar que o fornecimento do medicamento pleiteado ndo esta previsto no
Programa de Dispensacdo de Medicamentos em carater excepcional, o Estado
requerente ndo demonstra a eficacia de outras drogas, tampouco comprova que
estdo sendo disponibilizadas para o doente, de forma que prevalece a premissa
de imprescindibilidade do farmaco pleiteado para a manutencdo da satde e
preservacdo da vida do autor” (fl. 85). 7. Assim, no presente caso, atendo-me
a insuficiéncia econdmica dos pais do impetrante para custear a aquisicao do
medicamento em apreco, a enfermidade em questiio, a urgéncia na utiliza¢ao
do medicamento Revatio (citrato de sildenafil), devidamente registrado junto
a Anvisa, entendo que, em face dos pressupostos contidos no art. 4° da Lei
4.348/64, a auséncia do medicamento solicitado podera ocasionar graves e
irreparaveis danos a saude e a vida do paciente, ocorrendo, pois, 0 denominado
perigo de dano inverso, o que demonstra, em principio, a plausibilidade juridica
da pretensdo deduzida na acdo mandamental, cuja liminar foi devidamente
mantida, a unanimidade, pelo Plenario do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte no julgamento de seu mérito, realizado em 07.11.2007. 8. Ante
o exposto, indefiro o pedido (BRASIL, 2007).

No mesmo sentido ¢ o entendimento da Suprema Corte, posto no voto do Ministro Joaquim
Barbosa, no julgamento do Agravo de Instrumento n° 507072, interposto pelo Estado de Minas

Gerais:

Ademais, consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o Estado
ndo pode furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do direito
a saude por todos os cidadados. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito
a vida, de medicamento que ndo esteja na lista daqueles oferecidos gratuitamente
pelas farméacias publicas, ¢ dever solidario da Unido, do estado e do municipio
fornecé-lo. Nesse sentido, Al 396.973 (rel. min. Celso de Mello, DJ 30.04.2003),
RE 297.276 (rel. min. Cezar Peluso, DJ 17.11.2004) ¢ Al 468.961 (rel. min.
Celso de Mello, DJ 05.05.2004). O acérdao nao divergiu desse entendimento. Do
exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento (BRASIL, 2006).

Assim, verifica-se que o dever do Estado, por meio do Poder Executivo, ao fornecimento
de medicamentos de elevado custo ¢ amplo, sendo dele a obrigagdo de fornecer os fairmacos
necessarios ao tratamento a quem deles necessita.

Em que pese tal obrigagao, o Poder Executivo busca meios para tentar se eximir do dever do
fornecimento de tais medicamentos, argumentando no sentido de existir dificuldade financeira e
orcamentaria para adimplemento da aludida obrigacao.

Nao se pode olvidar da decisdo proferida por Carlos Alberto Violante (2002, p. 75), ao

apreciar o pedido de assisténcia farmacéutica formulado em uma ac¢ao ordinaria contra a Fazenda
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do Estado de Sdo Paulo:

[...] é cristalino o dever do Estado de prestar atendimento ao doente, e ndo o
atendimento precario, inadequado e incompleto, que, lamentavelmente, defende
a Fazenda-ré. Pretende ndo atender as justas reivindica¢des do autor, sob o
pequeno e mesquinho argumento de que estaria abrindo perigoso precedente,
com grave risco as financas publicas e que, entdo, o autor seria um privilegiado
em detrimento de toda a coletividade. Se precedente houvesse, seria um salutar
precedente, pois atender a saide de todos ndo é negar atendimento adequado a
cada um dos cidadaos necessitados. Nao se compreende bem, mas consegue a
Fazenda Publica Estadual concluir que o atendimento as necessidades do autor,
reconhecidamente enfermo e carente, seja contrario ao interesse publico. Bem
maior que a vida humana néo ha. Prestar atendimento a satude do autor é proteger-
lhe a vida, com indubitavel apoio no interesse publico da coletividade, superior
a qualquer dificuldade de ordem financeira e orgamentaria, alias soluciondvel.
[...] E muito simplista a posi¢do da ré, de eximir-se de prestar o adequado
tratamento a saude do autor, para ele questdo de vida ou morte, para a Fazenda
a preocupagdo com o or¢amento.

Corrobora esse entendimento André Ramos Tavares (2007, p. 755), aduzindo que “ndo so
todos tém direito a saude como esta deve ser prestada de maneira completa, sem exclusoes de
doengas e patologias, por dificuldades técnicas ou financeiras do Poder Publico”.

Dessa forma, pode-se observar que o bem juridico protegido pelo direito a saude, e
consequentemente, ao medicamento, ¢ a vida, e sendo esse um bem supremo, questdes financeiras
e or¢amentarias ndo podem se sobrepor a ele, de modo que o Poder Executivo nao pode se furtar
da obrigacdo de fornecer medicamentos de elevado custo considerando apenas tais elementos de
ordem financeira.

Assim, o dever do Poder Executivo ao fornecimento de medicamentos de elevado custo
deve ser maior que sua preocupacdo com as finangas publicas e com o respectivo or¢amento, na
medida em que, para esses dois elementos, existem solugdes que podem ser encontradas pelos
administradores, a passo que, para um doente, o tratamento imediato ¢ indispensavel a manutencao
da vida.

Outra questdo relevante a respeito da obriga¢ao do Estado no fornecimento de medicamentos,
leia-se os de elevado custo, refere-se a aplicabilidade das normas constitucionais relativas a esse
assunto.

Embora exista a Lei n. 8.080/90, a qual dispde sobre questdes relativas as a¢des e servigos
de saude, as normas constitucionais referentes a direitos fundamentais tém aplicagdo imediata,
conforme estabelece o artigo 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

Rodrigo Lacerda Carelli (2003, p. 256) entende que os direitos fundamentais ndo carecem
da legislagdo inferior para se auto-realizarem, devendo ser garantidas de imediato pelo Estado,
“instancia de concretizagdo, mas também instancia de decis@o para a realiza¢dao dos direitos do

Homem”, com vistas a sua concretizagdo. Nesse sentido, cumpre ainda trazer o entendimento de
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Marcia Corréa (1998, p. 80):

A aplicabilidade direta, a nosso ver, estende-se a totalidade dos direitos
fundamentais e ndo apenas ao Capitulo I, do Titulo II, da Constitui¢ao. Isto
porque o legislador constituinte optou por utilizar, no art. 5°, § 1°, a abrangente
expressao direitos e garantias fundamentais. Ora, se pretendesse o constituinte
restringir a aplicabilidade direta somente aos direitos individuais e coletivos, teria
certamente empregado tal expressdo, que constitui, alids, epigrafe do capitulo I,
ou entdo diria, por exemplo, que as normas definidoras dos direitos estabelecidos
neste capitulo t€ém aplicagdo imediata.

Considerando que o direito ao medicamento decorre diretamente do direito a vida e a saude,
ambos direitos fundamentais, sendo dotados, portanto, de aplicabilidade imediata, verifica-se mais
uma razao para que o Poder Executivo forneca medicamentos de elevado custo a quem deles
necessita.

Portanto, tendo em vista todos os argumentos levantados, verifica-se que ¢ obriga¢ao do
Estado, compreendendo a Unido, os Estados Federados, o Distrito Federal e os Municipios, por

meio dos respectivos Poderes Executivos, o fornecimento de medicamentos de elevado custo.
3 ATEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Em que pese tal dever, vale-se o Estado da teoria da reserva do possivel, a qual visa demonstrar
que o ente estatal deve garantir apenas o minimo do direito a saide. Desse modo, a concretizagao
do direito a satide depende, segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p. 481), de grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado, de modo que se adere a construgao da dogmatica
da reserva do possivel para afirmar que a existéncia dos direitos sociais pressupde a existéncia de
numerario nos cofres publicos.

Assim, a teoria da reserva do possivel vem sendo muito utilizada em razao da escassez de
recursos publicos para financiar os meios de assegurar os direitos fundamentais instituidos pela
Constitui¢ao Federal de 1988:

A teoria da reserva do possivel entende que os direitos sociais ndo sdo ilimitados,
ja que encontram limites na possibilidade orgamentaria do Estado, ou seja, os
direitos sociais s6 serdo efetivados quando o poder publico estiver possibilitado
financeiramente (DALVI, 2008, p. 273).

Neste panorama, o direito a saude, e consequentemente ao medicamento, ¢ direito social, de
forma que est4 submetido, em tese, a teoria da reserva do possivel. Ademais, para José Joaquim
Gomes Canotilho (2008, p. 481), a vinculagdo razoavel e possivel do Poder Executivo em relacao
aos direitos sociais consiste na garantia do minimo existencial, por meio do qual estaria cumprindo
o dever estatal de garantir a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ao analisar essa questdo, observa-se que o direito a satide e ao medicamento ¢
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também direito fundamental, haja vista que est4 intimamente relacionado com o direito a vida e
com o principio da dignidade a pessoa humana.

Assim, tais direitos devem ser prioridade do Estado, de modo que ¢ inadmissivel garantir
apenas o minimo quando ele deve usar de todos os meios para assegurd-lo de forma plena, vez
que o uso do medicamento proporciona vida mais digna, concretizando o principio da dignidade
da pessoa humana, consagrado pela Constituicdo Federal como fundamento do Estado, bem como
concretiza a meta constitucional idealizada pelo Estado em promover o bem-estar de todos.

A tarefa estatal — que ndo pode ser transferida para o setor privado, pois assim 0s menos
favorecidos restariam de vez desamparados — ¢ realmente complexa, uma vez que exige muitos
investimentos. A CF criou uma série de fontes de arrecadagdo na area da saude, e de fato sdo
realizados investimentos vultosos, que, no entanto, estdo longe de ser suficientes. Ao lado da
massiva arrecadacdo, vive a Administragdo Publica sob o manto da ineficiéncia e da falta de
programas de Estado, sem falar na corrupcdo, mal que aos poucos vai digerindo as estruturas
do Estado. Além disso, outros elementos concretos propiciam o aumento dos gastos, como o
desenvolvimento das técnicas e aparelhos (sempre de alto custo), o crescimento de epidemias e o
aumento da expectativa de vida da populagao (BARROSO, 2009, p. 49-50).

Dessa forma, observa-se que a garantia do direito a saude ¢ atividade que gera elevados
custos ao Poder Executivo, devendo os gastos nesta area ser realizados de modo racional, o que
ndo significa limitacdo de investimentos, de modo que esses devem ser centrados nas atividades
essenciais, ou seja, assegurando direitos fundamentais.

Assim, a concretizacdo desses direitos ndo deve ficar condicionada as possibilidades
orcamentarias do Poder Executivo, de modo a ndo mitigar o direito a saude e aos medicamentos
essenciais as pessoas.

E evidente que a auséncia total de recurso gera impossibilidade de implementar o direito
a saude, entretanto, os recursos existentes devem ser utilizados de modo a priorizar as agdes
nessa area. As questdes orcamentarias devem ser resolvidas, dentro da legalidade, observando
que os recursos publicos devem ser aplicados, prioritariamente, nas atividades essenciais, como o
fornecimento de medicamentos.

Deste modo, ainda que ndo seja o ideal, o Poder Executivo deve garantir a maxima efetividade
possivel do direito a saude, e ndo apenas reservar o minimo de recursos a este setor fundamental
ao exercicio dos demais direitos constitucionais.

Segue dai que a reserva do possivel ¢ uma teoria incongruente com o Texto Constitucional.
Tendo este trabalho discorrido sobre o dever do Estado de fornecer medicamentos de elevado
custo, bem como a respeito da teoria da reserva do possivel, ¢ mister agora ressaltar quem sao os

beneficiarios do medicamento gratuito.
4 OS DESTINATARIOS DOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

No tocante a distribuicdo de medicamentos de elevado custo, o Poder Executivo ndo pode

criar obstaculos de acesso aos farmacos indispensdveis a manuten¢do de vida digna valendo-se de
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mecanismos de segregacao.
Assim, a Lei 8.080/1990, que regula as agdes e servigcos de saude, consagra o principio da

universalidade em seu artigo 2°, § 1°, dispondo que:

Art. 2° A satide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1° O dever do Estado de
garantir a saude consiste na formula¢do e execugdo de politicas economicas
e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas e de outros agravos e no
estabelecimento de condicoes que assegurem acesso universal e igualitario as
agoes e aos servi¢os para a sua promog¢do, protecdo e recuperag¢do (BRASIL,
1990).

Como foi visto, a luz do principio da universalidade, todos tém direito de receber tratamento
igualitario do Estado, independentemente de suas caracteristicas socioecondmicas. Nesse sentido,
Luiz Alberto David Aradjo e Nunes Junior (2007, p. 487) entende que “o principio do acesso
universal traduz que os recursos e acdes na area de saude publica devem ser destinados ao ser
humano enquanto género, ndao podendo, portanto, ficar restritos a um grupo, categoria ou classe
de pessoas”.

Assim, o Poder Executivo ndo pode considerar renda per capita ou familiar para conceder
ou negar auxilio farmacéutico a quem dele necessita, pois tal conduta consiste em uma forma de
discriminacao, repudiada pela Constitui¢ao Federal.

Um ser humano que aufere renda superior a média nacional, considerado de classe social
alta, pode nao suportar o 6nus gerado pelo custeio de um tratamento através de medicamento de
elevado custo, seja pelo seu alto valor pecuniario unitario ou pelo uso continuo ou prolongado.

A distribui¢do de medicamentos deve ser igualitaria e universal, pois o Poder Executivo nao
pode privilegiar determinada classe social em detrimento de outra. Apesar de as pessoas de baixa
renda precisarem de maior atengdo do Estado, este ndo deve prestar auxilio farmacéutico apenas
aos mais carentes e deixar de observar as necessidades dos que det€ém maior poder aquisitivo.

O tratamento igualitario ao qual todos tém direito refere-se a forma de atendimento, de modo
que duas pessoas distintas, que sofrem da mesma doenga, devem ser atendidas da mesma maneira,
para nao privilegiar uma e nem negligenciar outra.

Para efeito de fornecimento de medicamentos, o fato de a pessoa que solicita o medicamento
ser ou ndo usuaria do Sistema Unico de Saude ndo deve ser considerado, na medida em que,
conforme exposto anteriormente, pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da universalidade, ao Poder Executivo ndo ¢ dado usar critérios discriminatorios
para distribui¢do de medicamentos.

Uma pessoa que detém condi¢des de suportar o custo de um tratamento clinico particular
ou por meio de plano de saude, pode ndo conseguir adquirir o medicamento necessario ao seu
tratamento, haja vista que o alto custo pode se dar em razao de seu valor unitario, assim como pode
decorrer do seu uso continuo ou prolongado.

O fato de a pessoa ndo ter necessitado da assisténcia do Poder Executivo durante seu
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tratamento clinico ndo significa que, posteriormente, ela ndo possa ter direito a auxilio farmacéutico
proveniente do Estado. Ao negar o fornecimento de um medicamento a uma pessoa nessa situacao,
o Estado nega, também, o exercicio do direito fundamental a satide

Portanto, qualquer pessoa que necessite de um auxilio farmacéutico por parte do Estado,
tem direito de recebé-lo independente de sua condi¢do socioecondmica e de ser ou ndo usuario do

Sistema Unico de Satde.

5 O PAPEL JUDICIARIO DIANTE DA NEGATIVA DO PODER EXECUTIVO NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ELEVADO CUSTO

Conforme analisado, o Estado tem o dever de fornecer medicamentos de elevado custo a
populacdo, mas, mesmo assim, busca meios para se eximir dessa obriga¢do. Pode ocorrer de o
Poder Executivo, nas vias administrativas, negar-se a fornecer o medicamento de elevado custo.

Tendo em vista que o fornecimento de farmacos, ainda que de alto custo, ¢ englobado
pelo direito a satde, sendo esse direito de todos e dever do Poder Executivo, a negativa do seu
fornecimento lesiona direitos fundamentais atribuidos a todos pela Constituicao.

A Constituicdo Federal assegura, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que ndo serd afastada
do Judiciario qualquer lesdo ou ameaga a direitos. Trata-se de garantia do livre acesso a justiga,
complementada pelos principios do devido processo legal. Deste modo, o Judiciario tem condig¢des
de atuar, quando provocado, frente a negativa do Poder Executivo de fornecimento de medicamentos
a populacdo, de modo a assegurar que o direito individual, a vida, seja respeitado.

E de verificar-se Paulo Fernando Silveira (2007, p. 151), quando aduz que sem o livre acesso
ao Poder Judicidrio, o qual tem a missdo de resguardar o direito e os interesses da minoria, “nao
¢ possivel alguém conseguir defender seus direitos individuais”. Trata-se, portanto, do exercicio
do direito de buscar a tutela do Judicidrio, utilizando-se dos instrumentos cabiveis, quando existir
alguma lesdo ou ameaga a direito.

O Estado possui poder politico, composto de trés funcdes: a executiva, a legislativa
e a jurisdicional. José Afonso da Silva (2005, p. 106) revela que o exercicio de tais fungdes ¢
indispensavel, na medida em que visa ordenar as relagdes entre os individuos da sociedade estatal,
para manter um minimo de ordem e estimular ao maximo o progresso, de modo a objetivar o bem
comum.

A Constituicao Federal estabelece, em seu artigo 2°, que “sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). Dessa forma,
o diploma constitucional confia cada uma das funcdes estatais a 6rgaos diferentes, a saber: 6rgao
ou poder Executivo, 6rgdo ou poder Legislativo e 6rgdo ou poder Judicidrio, que exercem as
respectivas fungdes.

Assim, esta divisdo de poderes ndo ¢ prejudicada quando o Judiciario, por meio de uma
decisdo judicial, impde obrigacdes ao Executivo com o intuito de preservar direitos fundamentais,
na medida em que apenas se utiliza do mecanismo de freios e contrapesos para defender tais

direitos. Nao se pode perder de vista o entendimento de Luis Roberto Barroso (2009, p. 50):
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[...] constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos fundamentais. E
democracia, em soberania popular e governo da maioria. Mas pode acontecer
de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Quando isso ocorre, cabe

7

ao Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado
constitucional democratico que se coloca a questdo essencial: podem juizes e
tribunais interferir com as delibera¢des dos 6rgaos que representam as maiorias
politicas — isto €, o Legislativo e o Executivo -, impondo ou invalidando a¢des
administrativas e politicas publicas? A resposta sera afirmativa sempre que
o Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito um
direito fundamental previsto na constituicdo ou para dar cumprimento a alguma
lei existente.

Como se viu, além de dividir os poderes politicos, a Constituigdo Federal dispde que
eles devem ser harmonicos entre si. Tal harmonia ¢ observada nas normas de cortesia de trato
reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades inerentes a cada um, sobre isso, ressalta Pedro
Abramovay (2012, p. 32) que:

Arelagao entre os Poderes nao pode ser vista como fruto de atribuigdes expressas,
predefinidas e impermeaveis. A inica maneira de o principio da separagdo de
Poderes conviver com a democracia e exercer a sua principal fun¢do de combater
o arbitrio ¢ de um permanente ambiente de dialogo constitucional.

Vé-se, pois, que a divisdo dos poderes politicos ndo ¢ afetada quando o Poder Judiciario
determina o fornecimento de medicamentos de elevado custo a populacdo, vez que ndo se trata de
usurpacao da funcdo do Poder Executivo, mas forma de controle e fiscalizagdo exercida sobre os
atos desse poder que afrontam direitos fundamentais inerentes a populagdo: o direito a vida, saude
e, consequentemente, a0 medicamento.

Outra discussao relevante consiste na vedacdo de o Judiciario poder determinar que o Poder
Executivo fornega medicamentos de elevado custo a populagao, porque o Executivo e o Legislativo
sdo compostos por pessoas eleitas pelo povo por meio da maioria de votos, sendo, portanto, seus
representantes, manifestando, assim, a vontade de maioria, ao contrario do Judicidrio, que ndo ¢
poder formado por representantes da populagdo.

Assim, dois dos trés poderes governamentais instituidos sdo representativos, ou seja,
representam a vontade da maioria pelo fato de seus componentes terem sido eleitos pela maioria.
Entretanto, o direito da minoria ndo pode ser violado. Para tal direito ser salvaguardado, a
Constituicao Federal institui o Judiciario como um poder antimajoritério, justifica Paulo Fernando
Silveira (2007, p. 137):

Para que o judiciario possa livremente e com seguranga, exercer o controle da
vontade da maioria, geralmente veiculada por lei, ele foi elevado a condicao de
pode politico, com essa missdo precipua: a de confrontar a vontade do legislador
(hipoteticamente representando a vontade da maioria), com a Constitui¢do, ou
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seja, a vontade geral da nacdo, ou do povo, de onde emana o todo o poder politico
dos trés ramos governamentais.

Nao se pode olvidar da divisdo dos poderes trazida por Charles-Louis de Secondat
Montesquieu (2000, p. 167-168): “existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo,
o poder executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes e poder executivo daqueles
que dependem do direito civil”. Esse terceiro poder ele chamou também de “poder de julgar”,
sustentando que ‘“‘se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto que
nunca sejam mais do que um texto preciso da lei” (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Portanto, o Judiciario atua no sentido de evitar que a legislagdo crie obstaculos a efetivagao
dos direitos individuais - sendo o maior desses o direito a vida - em razao deles ndo resplandecerem,
na grande parte das vezes a vontade da maioria.

O direito a vida se desdobra em outros, sendo que um desses desdobramentos ¢ o direito a
saude, o qual pode ser exigido do Poder Executivo, inclusive no que tange ao direito de receber
dele medicamentos de elevado custo. Tal exigéncia pode ser feita através das vias judiciais, na
medida em que hd uma afronta ao direito individual a vida e a satide quando o Poder Executivo

nega o fornecimento de um desses medicamentos a populagao:

A nossa Constituicao instituiu o judiciario como poder politico ndo eleito, porém
em igualdade de forga politica com os outros dois ramos governamentais. Ao
judiciario, foi reconhecido o poder politico de anular as leis feitas pelo Congresso
Nacional e dos atos da administragdo publica que violarem a constitui¢do
(SILVEIRA, 2007, p. 138).

A omissdo do Executivo de fornecer medicamentos configura um ato administrativo, ou
seja, realizado pela administra¢do publica, o qual € contrario a Constituicdo Federal, por infringir
um direito fundamental. Assim, o Judiciario tem legitimidade para reverté-lo ao determinar que o
medicamento pleiteado seja fornecido.

Ao ponderar questdes referentes a negativa no fornecimento de medicamentos de elevado
custo a populagdo, os juizes estdo desempenhando sua fun¢do de guardido do ordenamento
juridico brasileiro, atuando no sentido de evitar que direitos da populagdo, em especial os direitos
fundamentais, sejam violados, bem como a fun¢do de controle e fiscalizacdo dos atos praticados
pelos poderes Executivo e Legislativo.

Para o 6rgdo forense observar essas questdes relativas a medicamentos, ¢ necessaria a
propositura de agdes judiciais a fim de obter a tutela pretendida, vez que ele ndo age de oficio, ao
contrario do Poder Executivo, o qual atua independente de provocacao.

Os instrumentos habeis para se buscar judicialmente que o Executivo cumpra sua obrigagdo
de fornecer medicamentos de elevado custo a populag@o consistem nas agdes de conhecimento, no
mandado de seguranca e na agao civil publica, pois ndo existem acdes especificas para a tutela do
direito a0 medicamento (GOUVEA, 2003, p. 103).
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A escolha da acdo judicial deve ser pautada nas caracteristicas de cada uma delas, de modo
a se optar pelo instrumento apto a atingir o fim desejado. No plano individual, o doente ou seu
representante legal pode ingressar com agao de conhecimento ou mandado de seguranga, enquanto
em ambito coletivo, o instrumento cabivel ¢ a acdo civil publica.

A agdo de conhecimento tramita sob o rito do procedimento ordinario. Esta possui uma fase
especifica para a produgdo de provas a qual se destina a realizag¢do de pericias e oitivas das partes
e das testemunhas (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 377). Assim, quem pleiteia o fornecimento de
medicamentos de elevado custo por parte do Poder Executivo, que ndo tenha pré-constituidas as
provas da eficacia do medicamento no seu tratamento clinico, deve utilizar esta agdo, vez que, por
meio de pericias, existe a possibilidade de comprovar a necessidade.

Por outro lado, possivel também ¢ o mandado de seguranca. Conforme Hely Lopes Meirelles
(2006, p. 21-22) trata-se de meio constitucional disponibilizado a toda pessoa fisica ou juridica,
6rgdo com capacidade processual ou universalidade reconhecida por lei, para a protecao de direito
individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou
ameacado de lesdo por ato de autoridade.

Idem com relagdo a Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 20), para quem “o mandado de
seguranca nasceu e se desenvolveu no direito brasileiro como medida apta para tutelar direitos
lesionados ou ameagados por autoridade publica”.

Por sua vez, para Hely Lopes Meirelles (2006, p. 38) justamente pelo fato de proteger direitos
liquidos e certos, ou seja, previamente comprovados, ndo hé instru¢do probatoria no mandado de
seguranga, sendo que as provas para demonstrar a liquidez e a certeza do direito devem acompanhar
a inicial, salvo quando estas estiverem na posse da autoridade coatora. Assim, exige-se a prova
pré-constituida das situagdes e fatos que embasam o direito invocado pelo impetrante.

No que tange aos medicamentos, a certeza e a liquidez exigidas para impetrar o mandado de
seguranga consistem na comprovacgdo da eficicia do farmaco pleiteado, ou seja, na demonstragao
de que o medicamento requerido ¢ o indicado para o tratamento das mazelas do impetrante. O
direito lesado ou ameacado por ato de autoridade ¢ o direito a vida e a saude. Tal ato consiste em
omissdo do Executivo, pelo fato dele ter negado o fornecimento do medicamento.

A agdo civil publica, de sua parte, foi instituida pela Lei 7.347/85 para tutelar interesses
difusos e coletivos da sociedade, sendo que o seu artigo 1° arrola, exemplificativamente, situagdes
em que ¢ cabivel a propositura desta a¢do. Tém legitimidade ativa o Ministério Publico, as pessoas
juridicas estatais, autarquicas e paraestatais.

E de ser revelado que, para Marcio Flavio Mafra Leal (1998, p. 188) a acdo civil publica
“era originalmente o nome da a¢do do Ministério Piblico como autor, ndo havendo relagdo com
a dimensao difusa e coletiva do direito material, dimensao esta assumida somente com a Lei
7.347/85”.

Por sua vez, Hely Lopes Meirelles (2006, p. 179-180) entende que o Ministério Publico,
primeiro legitimado da acdo, detém melhores condi¢des para proposicdo da acdo, “por sua

independéncia institucional e atribui¢des funcionais. Além disso, esté isento de custas e honorarios

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 49-67, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p49



64

A JUDICIALIZACAO DAS QUESTOES RELATIVAS A RECUSA DO ESTADO EM FORNECER MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

no caso de improcedéncia da demanda”.

Ademais, a propria CF, em seu artigo 127, atribui ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais € individuais indisponiveis. Assim, o
Ministério Publico tem legitimidade para propor agao civil publica no ambito do direito a satde,
especificamente no que tange a medicamentos, uma vez que se trata de interesses social e coletivo,
sendo, ainda, tal direito indisponivel.

O Ministério Publico pode propor agdo civil publica visando a inclusdo de determinados
medicamentos de elevado custo da Relagao Nacional de Medicamentos, bem como nas relagoes de
medicamentos elaboradas pelas Secretarias Estaduais de Satude, para que o firmaco seja distribuido
gratuitamente a populacdo, através do Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2009, p. 35-36):

O Judiciario podera vir a rever a lista elaborada por determinado ente federativo
para, verificando grave desvio na avaliacdo dos Poderes Publicos, determinar a
inclusdo de determinado medicamento. O que se propde, entretanto, é que essa
revisdo seja feita apelas no ambito das ag¢des coletivas (para a defesa de direitos
difusos ou coletivos e cuja decisdo produz efeitos erga omnes no limite territorial
da jurisdigdo de seu prolator).

Assim, esse entendimento reforca a afirmagao de que as listagens de medicamentos elaboradas
pelos Estados membros podem ser revisadas por meio de uma acdo civil publica, a qual ¢ uma
acdo coletiva que tutela direitos indisponiveis, difusos e coletivos. Contudo, ressalta Hely Lopes
Meirelles (2006, p. 170) essa modalidade de a¢do ndo impede a propositura de agdes individuais
sobre 0 mesmo objeto e ndo gera litispendéncia.

Dessa forma, a agdo civil pliblica ¢ um instrumento héabil a buscar o fornecimento de
medicamentos de elevado custo por parte do Estado, assim como ¢ evidente a legitimidade do

Ministério Publico para compor o pdlo ativo da aludida agao.
CONCLUSAO

O direito a saude, e consequentemente aos medicamentos, estd consagrado na Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 196, assim como estd expresso o dever do Estado, por meio do Poder
Executivo, em assegurar tal direito, sendo evidente.

Verifica-se que a Constituicdo Federal positiva o principio da igualdade, de modo que a
populacdo pode ter acesso ao medicamento de elevado custo indispensavel ao tratamento de suas
mazelas, sendo vedado ao Estado a criagdo de mecanismos de segregacdo de qualquer natureza
como critérios para a distribui¢do desses medicamentos.

A negativa do Estado no fornecimento de farmacos, incluindo aqui os trés entes da Federacao,
constitui ato lesivo ao direito fundamental a vida e a saude de quem os requer, podendo, entdo, ser
alvo de anélise do Poder Judiciario por meio de agdes de conhecimento, mandados de seguranca e

acdes civis publicas, conforme a necessidade do autor.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 49-67, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p49



65

DANIEL MARINHO CORREA E ANA CLAUDIA ZUIN MATTOS DO AMARAL E ROBERTO WAGNER MARQUESI

O fato de o Poder Judiciario reverter qualquer ato administrativo lesivo, bem como determinar
uma conduta positiva do Executivo, ndo interfere na divisdo dos poderes politicos instituidos,
porque esse poder estd no desempenho sua funcao precipua: a defesa da Constitui¢ao Federal e do
proprio ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, ¢ de ser revelado o dever do Poder Executivo de garantir os direitos fundamentais a
vida e a saude por meio do fornecimento de medicamentos de elevado custo, de modo a assegurar
o acesso de tais medicamentos a populagdo. A negativa desse fornecimento consiste em ato
administrativo lesivo, o que caracteriza uma omissao capaz de infringir normas constitucionais, o
que pode ser alvo de anélise pelo Poder Judiciario, o qual se valera de todos os meios e remédios

legais-constitucionais para fazer cessar tal lesdo.
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Resumo: O presente estudo faz uma analise da divisdo dos
resultados na sociedade limitada e na EIRELI, a partir de suas
caracteristicas legais principais, mostrando as possibilidades de
divisdo do resultado pouco exploradas que esses tipos societarios
podem apresentar sobre o tema. Fez-se um breve estudo acerca
desses dois tipos societarios, € em topico proprio, destacou-se a
divisdo de resultados, primeiro em relagio ao prejuizo e risco do
exercicio da atividade e, em seguida, em relagdo a lucratividade
e sua partilha entre o(s) socio(s), apresentando as possibilidades
contratuais sobre o tema, com relagao aos dois modelos societarios.
Ao final, apresentou-se uma conclusdo onde se demonstrou
para onde ainda ¢ possivel juridicamente avangar com relagdo a
divisdo de resultados, dada as possibilidades que decorrem desses
dois modelos societarios. Para demonstracdo dessa orientacdo,
foi realizada uma pesquisa teorica, utilizando-se, como método,
a fonte juridica primaria; a lei, parametrizando-a com doutrina
especializada, bem como as orienta¢des seguidas pelos tribunais
brasileiros.

Sociedade

Palavras-chave: Direito societario. Sociedade.

limitada. EIRELI. Lucro. Resultado.

Abstract: This study analyzes the division of profits in the limited
liability company and in the EIRELI, starting from its main
legal characteristics, showing the little explored possibilities of
dividing the profit that these modes of companies may present
on the subject. A brief study was made about these two corporate
configurations, and in a specific topic, the division of results
was highlighted, first in relation to the loss and risk and then, in
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relation to the profitability and its sharing among the partner(s),
presenting the contractual possibilities of the subject, regarding
the two corporate models. At the end, a conclusion was presented
showing where it is still legally possible to advance regarding the
division of results, given the possibilities arising from these two
corporate models. To demonstrate this orientation, a theoretical
research was conducted, using as its method the bibliography
review of law, specialized doctrines and scientific articles, as well
as guidelines followed by Brazilian courts.

Keywords: Corporate law. Company. Limited liability company.
EIRELI. Profit division.
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1 INTRODUCAO

A sociedade limitada é um tipo societario muito utilizado no Rio de Janeiro'.

Isso porque, ¢ um tipo societario com uma boa maleabilidade e que serve para o
desenvolvimento de pequenas ou grandes atividades econdmicas, empresarias ou ndo, assim como
permite criar estruturas societarias simples?, ou complexas, dependendo para tanto, da vontade do
cliente e da qualidade do advogado especialista.

Como os empreendimentos no Brasil® eram ¢ ainda sdo pequenos, a grande maioria
das sociedades eram criadas com apenas dois socios. Era comum que um deles fosse apenas de
fachada?, com 1% (um por cento) ou 2% (dois por cento) do capital social, e assim compondo a
pluralidade de s6cios que era legalmente exigida e conseguindo, com isso, fugir do regime juridico
ilimitado de responsabilidade do empresario individual pelos riscos da atividade desenvolvida.

Durante muito tempo a sociedade limitada ocupou isolada esse protagonismo, até que a
partir de 2011, com o advento da Lein® 12.441/11, com vigéncia a partir de 09/01/2012, foi trazida
para o ordenamento juridico brasileiro a figura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
(EIRELI), que s6 pode ter um socio, tem personalidade juridica e o regime de responsabilidade ¢
limitado ao capital social.

A partir desse marco legal esse protagonismo, de certo modo, passou numericamente
a ser dividido. EIRELI e sociedade limitada passaram, quase parelha, a encabegar os numeros
de novas sociedades® constituidas, mas ainda assim a sociedade limitada continuou apresentando
uma ligeira vantagem, que muito provavelmente estava ligada a obrigatoriedade do capital social
minimo exigido na EIRELI, diferentemente do que ocorre na sociedade limitada.

No inicio do ano passado, via Medida Provisoria n° 881/19, publicada no Diario Oficial
de 30/04/2019, regulamentada pelo Departamento de Registro Empresarial e Integragdo (DREI),
pela IN DREI n° 63, revogada pela IN DREI n° 81/20, publicada no Diério Oficial de 14/06/2019 e
que veio a ser convertida na Lei n® 13.874/19, apelidada de Lei da Liberdade Econdmica, alterou-
se, entre outras coisas, o regime juridico da sociedade limitada passando a permitir que esse tipo
societario seja constituido por apenas um sécio.

Comparando os dados oficiais da Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro
(JUCERJA)S, estabelecendo uma relagdo dos primeiros meses de 2019 e de 2020, que exibe um
periodo antes e depois da entrada em vigor da Lei n° 13.874/19, no qual se passou a admitir a
sociedade limitada unipessoal permanente, o tipo societario limitada voltou a ser protagonista
entre os tipos societarios disponiveis no ordenamento brasileiro.

Fazendo um recorte apenas do més de janeiro/2019, antes da MP n° 881/19, observa-se
foram abertas 1.499 sociedades limitadas, para 1.363 EIRELI, ja em janeiro/2020, ap6s a edi¢ao
da Medida Provisoria, foram abertas 1.993 sociedades limitadas para 1.177 EIRELI. Como se vé,
a sociedade limitada voltou a ser a preferida, dos fluminenses pelo menos.

Embora a sociedade limitada lidere a preferéncia hoje no Estado do Rio de Janeiro, a

1 Essa pesquisa levou em considera¢ao dados estatisticos da Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro.

2 Constituidas por contratos sociais feitos com base em minutas disponiveis nos sites das Juntas Comerciais dos
Estados da Federagdo ou na rede mundial de computadores e, na maioria dos casos, redigida por um contador,
que ndo ¢ advogado. Isso quando ndo faz sem nenhuma assessoria. Essa ¢, inclusive, a realidade dos pequenos
empreendimentos no Brasil.

3 Segundo a cartilha com o Perfil das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte, elaborada pelo SEBRAE, em
abril sdo responsaveis por 54% dos empregos formais, (SEBRAE, 2018, p. 4), no Brasil elas representam 98,5% do
total de empresas privadas e respondem por 28% do PIB.

4 Também chamados de homens de palha, expressdo usada para fazer referéncia a sécio que participa da sociedade
apenas com o fim compor a pluralidade de socios, conforme exposi¢cdo de motivos da Lei n° 6.404/76, quando
justifica a regulamentacdo da subsididria integral. Exposicdo de Motivos 196, de 24/06/1976, do Ministério da
Fazenda (BRASIL, 1976).

5 A EIRELI foi incluida como sociedade por ser essa a adesdo dogmatica do autor deste trabalho.

6 Dados extraidos da Estatistica Comparativa da JUCERJA 2019/2020 (JUCERIJA, 2020).
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EIRELI continua contando com a simpatia dos empreendedores, tornando relevante o objeto deste
estudo. Mas, afinal, para onde vamos?

Partindo da importancia contemporanea destes dois tipos societarios, que mais adiante
serdo analisados em suas caracteristicas gerais, buscaremos aprofunda-los, em um viés pouco
explorado pela doutrina, que € a distribuicdo de seus resultados entre os socios e novas possibilidades
e perspectivas que podem dele derivar.

2 ASOCIEDADE LIMITADA

A génese da sociedade limitada ¢ alema. Em 1892, foi criada e disciplinada sob o nome
sociedade de responsabilidade limitada (Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung — GmbH), tendo
sido seguida por Portugal, em 1901, que a denominou sociedade por quotas de responsabilidade
limitada.

Inspirado na legislagdo portuguesa, o Brasil somente aderiu a esse tipo societdrio em
1919 através do Decreto n°® 3.708/1919, apropriando-se da mesma nomenclatura dos portugueses.
Essa legislacao foi revogada pela entrada em vigor, da Lei n° 10.406/2002, o Cddigo Civil de 2002
que passou a denomina-la, simplesmente, sociedade limitada e regula-la a partir do artigo 1.052
ao artigo 1.087 do Codigo Civil.

A sociedade limitada nasceu como uma pessoa juridica pluripessoal, porque pressupunha
ser formada, no minimo por dois sécios, que podiam ser pessoas naturais ou pessoas juridicas. No
entanto, a pluripessoalidade ndo ¢ mais um trago caracteristico da sociedade limitada, em razao das
alteracdes normativas introduzidas no ordenamento juridico brasileiro em 2019, com a publicacao
da Lein® 13.874/19, apelidada de Lei da Liberdade Econdmica (BRASIL, 2019). Essa lei, alterou o
artigo 1.052 do Codigo Civil introduzindo ao texto normativo dois paragrafos que assim dispdem:

Art. 1.052.[...]

§1.° A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais pessoas.

§2.° Se for unipessoal, aplicar-se-ao ao documento de constitui¢ao do sdcio unico,
no que couber, as disposi¢des sobre o contrato social (BRASIL, 2002).

Como se vé, desde 2019 ja é possivel constituir uma sociedade limitada unipessoal
permanente, espancando de uma vez por todas a ideia ultrapassada de que o conceito de sociedade
pressupoe pluralidade de socios, opinido externada também por Alves (2014, p. 139) e Campinho
(2016, p. 250).

O contrato social tem natureza juridica de contrato plurilateral, plurilateralidade essa ndo
relacionada com sinalagma, mas sim com a multiplicidade de relagdes que dele pode emanar.

A teoria do direito obrigagdes e a teoria geral dos contratos trabalham com a ideia de que
os negocios juridicos tém no minimo duas partes porque elas manifestam sua vontade convergente
para celebragdo das obrigacdes ali pactuadas, que podem ser mituas ou ndo, e gerard a classica
nomenclatura classificatoria dos negdcios juridicos em unilaterais e bilaterais.

No contrato social as relagdes se estabelecem de forma diferente, porque, apesar do(s)
socio(s) estabelecer(em) inicialmente as regras que serdo transpostas para o contrato, o(s) s6cio(s)
celebra(m) o contrato com a sociedade e ndo com os outros socios. Tanto isso € assim que quando
um soécio, por qualquer razao de direito, deixa a sociedade o instituto se denomina: resolucao da
sociedade com relagdo a um sécio e quem paga o valor patrimonial da participagdo do sécio que
deixa a sociedade ¢ a propria sociedade e ndo os demais sécios.

A partir dessa alteragdo normativa, alguns comentarios t€m sido feitos acerca da extingao
da EIRELI, contudo nao foi essa a escolha que fez o legislador, que poderia ter, nessa oportunidade
revogado o artigo 980-A do Cddigo Civil. Muito pelo contrario, ele além de nao ter revogado ainda

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 68-86, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p68



72

SOCIEDADE LIMITADA E EIRELI: UMA ANALISE SOBRE A DIVISAO DOS RESULTADOS

introduziu um novo paragrafo ao dispositivo, mantendo-o vivo no ordenamento juridico. A maior
questao por tras disso ¢ se a EIRELI continuara sendo Util, mas a vista dos dados estatisticos que
introduziram esse trabalho parece que sim.

Neste tipo societario seus socios sdo chamados quotistas e sua responsabilidade ¢
restrita ao valor das suas quotas e soliddria pela integralizagdo do capital social. Esse regime
para ser melhor compreendido deve ser dividido em duas partes, pois quando o artigo 1.052 do
Codigo Civil diz que a responsabilidade de cada socio ¢ restrita ao valor de suas quotas, esta se
referindo a responsabilidade que cada s6cio tem com a sociedade, pelo capital que subscreveu e
se comprometeu a integralizar, ao passo que ao dizer que todos respondem solidariamente pela
integralizacdao do capital social, o legislador refere a responsabilidade que todos os sdcios tém
com terceiros pelas obrigagdes sociais e essa responsabilidade ¢ solidaria apenas pelo valor do
capital social a integralizar. Isso significa dizer que essa solidariedade vai durar apenas enquanto
a sociedade tiver montante de capital social a integralizar, e uma vez integralizado, ndo ha que se
falar em responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes da sociedade em decorréncia do seu regime
societario’.

Esse modelo societario ndo admite socios que contribuam com servigos por expressa
vedagdo legal, artigo 1.055, §2° do Cddigo Civil. Exige-se dinheiro ou bens suscetiveis de avaliacao
em dinheiro.

Corresponde ao tipo societario mais flexivel disponivel no ordenamento juridico vigente
porque permite desempenhar atividade econdmica tipicamente empresarial, registrando-se, nesse
caso no Registro Publico de Empresas Mercantis (RPEM) ou atividade econdmica ndo empresaria,
caracterizando-se, assim como uma sociedade simples, e, por isso, seu ato constitutivo deve ser
registrado no Registro Civil de Pessoas Juridica (RCPJ), como prescreve o artigo 1.150 do Codigo
Civil. Quanto a isso ndo ha duvida, o artigo 983 do Codigo Civil ¢ claro ao dizer que a sociedade
simples, pode escolher a sociedade limitada como um dos seus possiveis regimes juridicos.

A doutrina diverge quanto a natureza juridica da sociedade limitada, se ela seria sociedade
de pessoas ou se ela seria uma sociedade de capital. Campinho (2016, p. 63) entende que a sociedade
limitada ¢ uma sociedade de pessoas porquanto tem presente a qualidade pessoal do s6cio e carater
intuitu personae, do affectio societatis. Para Borba (2012, p. 80) ndo ¢ possivel definir a natureza
juridica da sociedade limitada a priori, porque isso dependera de uma analise pormenorizada do
contrato social. A depender da forma como vier a ser concebido o contrato social, suas clausulas
contratuais dardo indicios da natureza juridica assumida, se de pessoas ou de capitais (cessdo de
cotas, penhora, falecimento de sdcio) e, por essa razao sua natureza juridica seria hibrida.

De fato, a plasticidade das regras dispositivas que integram seu regime juridico permite
que a sociedade limitada assuma o perfil que melhor lhe aprouver a partir escolhas sobre termas
que denotariam affectio societatis®, com carater intuitu personae, ou intuitu pecunia.

Apesar disso, assumimos um posicionamento intermedidrio, que apesar da plasticidade
do regime juridico da sociedade limitada, que possui regras dispositivas, se se reconhecer e
aderir automaticamente as regras gerais que lhe sdo proprias essa sociedade sera uma sociedade
de pessoas. Um exemplo elucidativo, ¢ a op¢do ou ndo pela regéncia supletiva das normas de
sociedade andnima facultada pelo artigo 1.053, pardgrafo unico do Codigo Civil, que depende de
previsdo expressa no contrato social, essa op¢ao, provavelmente, ensejaria um perfil de sociedade
de capitais, enquanto que, se o contrato for silente prevalecera a aplicagdo das normas do regime
juridico das sociedades do tipo simples, que possuem regras que sdo absolutamente incompativeis
com um perfil capitalista.

7 Nao se esta a falar de outras hipdteses que podem ensejar a responsabilizagdo de um sécio pelas obrigacdes sociais
como em caso de aplicagdo da teoria da desconsiderag@o da personalidade juridica ou responsabilizagdo por atos
ultra vires na condig@o de socio e administrador da sociedade.

8 Animus contrahendi societatis, segundo Negrao (2015, p. 337).
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A sociedade limitada ¢ uma sociedade contratual, uma vez que seus atos constitutivos
se consubstanciam em um contrato social, que exige forma escrita e cujas clausulas contratuais
essenciais obedecem, no que couber, o disposto no artigo 997 do Cddigo Civil por forca do disposto
no artigo 1.054 do mesmo diploma legal. Quando a sociedade limitada for unipessoal o contrato
social somente terd cldusulas que forem compativeis com a unipessoalidade, como determina o §2°
do artigo 1.052 do Cdédigo Civil.

Nela ¢ possivel escolher entre duas espécies de nome empresarial, firma ou denominagao.
Com a permissao de constituicao de sociedade limitada unipessoal, passou a ser possivel, a ado¢ao
de firma individual para esse caso, permanecendo viva a possibilidade de escolher a firma coletiva
ou social, obedecendo estritamente o regramento do artigo 1.158 do Codigo Civil, acrescida em
qualquer caso da expressdo Limitada por extenso ou abreviadamente (LTDA).

O capital social ¢ divido em quotas de valores iguais ou desiguais, distribuindo-se uma
ou diversas entre o(s) socio(s), tal como dispde o artigo 1.055, caput do Codigo Civil. Essas
informagdes constituem cldusula obrigatéria do contrato social (artigo 997, IV do Codigo Civil).

Feitas essas consideragdes passemos a analise da EIRELI.

3 AEMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA - EIRELI

A EIRELI foi introduzida ao ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 12.441/11 que
acrescentou o artigo 980-A ao Cddigo Civil, resultado de dois projetos de lei que tramitaram
simultaneamente no Congresso Nacional, 0 PL.4.605/2009 e 0 PL.4.953/2009, cujos pormenores sao
muito bem detalhados por Alves (2014, p. 141), no artigo “A Empresa Familiar de Responsabilidade
Limitada”.

A EIRELI ¢ uma pessoa juridica e ndo se confunde com empresario individual porque
este ¢ pessoa fisica, dotado de patrimonio Unico diferentemente da EIRELI, que, ao adquirir
personalidade juridica, passa a ter autonomia patrimonial, distinguindo o seu proprio patrimdnio,
do patrimonio pessoal do sdcio que a integra.

Em sendo uma pessoa juridica, qual a sua natureza juridica? Nao existe consenso na
doutrina com relagdo a isso.

O legislador patrio, nitidamente, fez uma escolha de sua orientacdo dogmatica e ndo esta
sO, Nunes (2014, p. 66), Tomazette (2017, p. 62), Gongalves Neto (2016, p. 127), Ramos (2015,
p. 44), e o Conselho da Justica Federal, através de seus enunciados, defendem que a EIRELI
ndo ¢ sociedade, mas sim uma nova modalidade de pessoa juridica —novo ente personificado —
necessariamente unipessoal permanente.

A posicao do legislador ¢ denunciada, em primeiro lugar, pela topografia escolhida para
introduzir o instituto no Cédigo Civil. As sociedades comecam a ser reguladas a partir do Titulo II,
do Livro II do Cédigo Civil enquanto que a EIRELI estd no Titulo I-A, entre o Titulo I que trata
do Empresario Individual e o Titulo II que trata de Sociedade, indicando que a EIRELI ndo seria
nem uma coisa, nem outra.

Além disso, o legislador no artigo 44 do Cddigo Civil, que enumera quais sao as pessoas
juridicas de direito privado, separou a EIRELI das sociedades, respectivamente, nos incisos VI e II,
justamente porque, para o legislador, sdo coisas distintas, se fossem iguais nao teria ele se dado ao
trabalho de inseri-la, porque a palavra sociedade ja constava do texto normativo. O mesmo ocorre
com o artigo 3° da LC 126/06 que cuida de Empresa de Pequeno Porte (EPP) e Microempresa (ME)
cuja redagdo foi alterada pela LC 139/11 para incluir entre suas possibilidades a EIRELI, sendo
que expressdo sociedade empresaria e sociedade simples ja constavam de sua redacdo original;

Aos defensores, desse posicionamento, entre os quais se destaca Gongalves Neto (2016,
p. 128), os atos constitutivos da EIRELI seria uma declaragdo unilateral de vontade.

Abaixo, transcrevo o conteudo dos enunciados da V Jornada de Direito Civil e I Jornada
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de Direito Comercial promovidas pelo Conselho da Justica Federal (CJF) que indicam a orienta¢ao
no sentido acima relatado:

Enunciado 469 CJF: Art. 44 ¢ 980-A: A Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (EIRELI) ndo ¢ sociedade, mas novo ente juridico personalizado (CJF,
2012, p. 76).

Enunciado 472 CJF: E inadequada a utilizagio da expressio “social” para as
empresas individuais de responsabilidade limitada (CJF, 2012, p. 76).

Enunciado 3 CJF Comercial: A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
— EIRELI néo ¢ sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto da pessoa do
empresario ¢ da sociedade empresaria (CJF, 2013, p. 51).

Por outro lado, e ao nosso ver com razao, Alves (2014, p. 148), Travassos (2015, p. 133) e
Campinho (2016, p. 250) reconhecem a EIRELI como uma sociedade unipessoal permanente, que
cria um novo tipo societario. Essa orientagdo ignora a topografia do Codigo Civil e se fundamenta
no fato de sempre existiram sociedades unipessoais permanentes no ordenamento juridico, a
exemplo da subsididria integral (artigo 251 Lei n°® 6.404/76) e a empresa publica (artigo 5°, Il DL
200/67 e artigo 3°, Lei n® 13.303/16), isso aliado ao fato de que apds a criagdo da EIRELI novos
modelos societarios unipessoais surgirem, como a sociedade unipessoal de advocacia (artigo 15,
Lei n°® 8.906/94, com redacao dada pela Lei n° 13.247/16) e a sociedade limitada, demonstrando,
no minimo, que a topografia e a posicao do legislador ndo sobrevivem quando ndo encontram
substrato tedrico e pratico’.

O que se reconhece, ¢ que a formacdo da EIRELI ¢ institucional, porque nasce da
manifestagdo de vontade de seu unico integrante, que a institui.

E, por fim, apenas como argumento de autoridade, fazendo uma interpretagdo literal do
artigo 980-A do Codigo Civil, que fala em “capital social”, “denominag¢ao social” e, principalmente
no §3° que fala em “outra modalidade societdria”, ndo resiste ao canto da sereia da primeira
orientagao.

Permitimo-nos ser repetitivos, apesar dos estritos e breves limites deste trabalho, mas ¢
necessario, para deixar claro nosso posicionamento. Como dito, quando analisamos a sociedade
limitada unipessoal nos itens anteriores, o contrato social é o ato constitutivo adequado para formar
a sociedade limitada, e toda e qualquer sociedade contratual, e a EIRELI é uma de suas espécies.
O contrato social tem natureza juridica de contrato plurilateral, mas essa plurilateralidade ndo tem
relacdo com sinalagma, mas sim pela multiplicidade de relagdes que dele podem emanar.

Observando esse ponto, a partir da teoria do direito obrigacdes e a teoria geral dos
contratos, verifica-se que elas trabalham a ideia de que os negocios juridicos t€m no minimo duas
partes porque elas manifestam vontade convergente para celebragao das obrigacdes ali pactuadas.
Isso ¢ do jogo dos negocios juridicos, sobretudo os bilaterais ou sinalagmaticos, que estabelecem
obrigagdes mutuas entre os contratantes. No entanto, no contrato social, as relagdes se estabelecem
de forma diferente, porque, apesar do(s) sdcio(s) estabelecer(em) inicialmente as regras que serao
transpostas para o contrato, o(s) sécio(s) celebra(m) o contrato com a sociedade nao com o outro

9 Em 2016, o Estatuto da OAB (Lei n° 8.906) foi alterado, pela Lei n° 13.247/16, dando
nova redagdo ao artigo 15 e criando a sociedade unipessoal de advocacia. E mais recentemente,
a Lei n° 13.874/19, alterou a redacao do artigo 1.052 do Cédigo Civil para introduzir dois novos
paragrafos nos quais um deles passa a permitir que a sociedade limitada unipessoal, conforme ja

analisado.
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socio. Tanto isso € assim que quando um socio por qualquer razao de direito deixa a sociedade
o instituto se denomina: resolucdo da sociedade com relagdo a um s6cio e quem paga o valor da
participagdo do socio que deixa a sociedade ¢ a propria sociedade e ndo os demais socios. Nunca
¢ demais lembrar que resolu¢do ¢ uma espécie do género extingdo do contrato, reguladas em
Capitulo proprio no Cédigo Civil dos artigos 472 a 480.

Em sendo constituida por um contrato social, seus requisitos devem obedecer, aos
requisitos gerais e especificos inerentes aos contratos sociais, especificamente e, no que couber, ao
disposto no artigo 997, com base no artigo 1.054 cuja observancia ¢ delineada pelo artigo 980-A,
§6°, todos do Codigo Civil.

Por ser uma forma societaria a EIRELI adquirira personalidade juridica com o registro de
seus atos constitutivos no 6rgao competente, tal como enuncia os artigos 45 e 985 do Codigo Civil.
Nesse sentido também, o enunciado 471 da V Jornada de Direito Civil do CJF: “Enunciado 471
CJFE: Os atos constitutivos da EIRELI devem ser arquivados no registro competente, para fins de
aquisicao de personalidade juridica. A falta de arquivamento ou de registro de alteragdes dos atos
constitutivos configura irregularidade superveniente.” (CJF, 2012, p. 76).

E qual o o6rgdo competente para registro? O registro depende, em regra, da natureza
juridica da sociedade. Em se tratando de uma sociedade empresaria, o érgdo competente sera o
RPEM e em se tratando de uma sociedade simples o 6rgdo competente serd RCPJ.

A questdo que precisa ser analisada ¢ se a EIRELI admite ser apenas empresaria ou se
ela também admitiria ter um objeto simples (ndo empresarial). A grande maioria da doutrina, ndo
enfrenta essa questdo. Contudo a doutrina'’, ndo vé impedimento para que a EIRELI também tenha
natureza simples e, por conseguinte seja registrada no RCPJ, ndo s6 pela natureza contratual delas,
como também em razdo das disposi¢des dos §§ 5° e 6° do artigo 980-A do Codigo Civil, que ¢
ampliativo, entre os autores que defendem esse posicionamento destaca-se, Nunes (2014, p. 85),
Travassos (2015, p. 169) e Alves (2014, p. 157), como se transcreve os argumentos deste ultimo:

[...]

O §5° do art. 980-A na parte em que se refere a “prestacdo de servigo de qualquer
natureza” bem como a “cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem,
nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados
a atividade profissional” estabelece nitida associagdo com o pardgrafo unico
do art. 966 do Codigo Civil. Neste dispositivo esta consignado que nao ¢
empresarial a atividade intelectual de natureza cientifica, literaria ou artistica
exercida em carater profissional pela pessoa natural, ainda que com o concurso
de colaboradores ou auxiliares, exceto se constituir elemento de empresa. Tal
ressalva ndo estd contida no §5° do art. 980-A, que ¢ ampliativo e ndo restritivo,
como ficou patente na sua segunda e ultima alteracao.

[...] (ALVES, 2014, p. 157, grifo nosso).

Do ponto de vista pratico a EIRELI vem sendo amplamente registrada no Registro Civil
de Pessoa Juridica da Capital do Estado do Rio de Janeiro e no de Sdo Paulo também.

Apesar de 0bvio, esclarecemos que nao ha dissenso na doutrina sobre a possibilidade
da EIRELI exercer atividade empresarial e, nesse caso o registro proprio sera o RPEM, tal como
enuncia o artigo 1.150 do Codigo Civil.

10 Citando Gongalves Neto (2016, p. 125) como voz dissonante.
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Com relagdo ao produtor rural o enunciado 62 da II Jornada de Direito Comercial, trata
especificamente sobre o tema'': “Enunciado 62 CJF Comercial: O produtor rural, nas condigoes
mencionadas do artigo 971 do CCB, pode constituir EIRELL.” (CJF, 2015, p. 2).

A nomenclatura escolhida pelo legislador para denominar essa nova forma societaria, foi
infeliz e s6 serviu para confundir ainda mais o aplicador do direito, que muitas vezes ndo ¢ um
advogado e muito menos especialista. A expressdo Empresa, contida no nome do instituto, ¢ um
conceito juridico abstrato'? e que ndo tem personalidade juridica, porquanto intangivel, e passa ser
a utilizado para formar um nome de um tipo societario, que vai se tornar, preenchidos os requisitos
legais, uma pessoa juridica. E ndo ¢ s0, ao utilizar a palavra individual no nome confunde o tipo
societario, destinado a constituir pessoas juridicas, com empresario individual, que ¢ a pessoa
natural que exerce a empresa. Melhor teria sido se desde o principio tivessem apenas alterado o
artigo 1.052 do Codigo Civil como j noticiado.

Passando para uma breve analise de suas caracteristicas mais marcantes, a EIRELI por
forca do caput do artigo 980-A do Codigo Civil, devera ter um capital social minimo que deve
ser integralizado simultaneamente a constitui¢do da sociedade, considerando o saldrio minimo
nacional vigente no pais a época da constituicdo, conforme o Manual da EIRELI que acompanha
a IN DREI n° 81/20, publicado no DOU 15/06/2020. A mencionada instru¢do normativa, inovou
ao explicitar um novo posicionamento do DREI a respeito da hipoétese do valor que exceder os 100
(cem) saldrios minimos e em caso de aumento de capital, em ambas situacdes (item 5.2 ¢ 5.2.1).

O capital social pode ser integralizado em dinheiro e em bens suscetiveis de avaliagdo
em dinheiro, a teor do disposto no artigo 997, III do Cdédigo Civil, que enuncia as cldusulas
contratuais obrigatorias do contrato social, cuja observancia deve ser seguida, no que couber por
forca da interpretagdo conjugada do disposto no artigo 980-A, §6° e 1.054 do Cddigo Civil. Nao
se admite nesse tipo societario que o socio integralize capital social com servigo, também por uma
interpretacdo conjugada do disposto no artigo 1.055, §2° e 980-A, §6° do Cddigo Civil.

A aferi¢do do valor correspondente aos 100 (cem) salarios minimos ¢ feito no momento
do registro e ha enunciados do CJF, da I Jornada de Direito Comercial nesse sentido': “Enunciado
4 CJF Comercial: Uma vez subscrito e efetivamente integralizado, o capital da empresa individual
de responsabilidade limitada ndo sofrerd nenhuma influéncia decorrente de ulteriores alteragdes do
salario minimo.” (CJF, 2013, p. 51).

A EIRELI s6 pode ter, como s6cio, uma unica pessoa. Essa ¢ diccdo do caput do artigo
980-A do Cdodigo Civil. O legislador foi impreciso e ndo apontou se era possivel que pessoa fisica
ou juridica pudessem titularizar uma EIRELI. Em razdo disso, a doutrina se dividiu, Gongalves
Neto (2016, p. 130) defende que somente pessoas naturais poderiam ser socias € em 2012, foi
editado um Enunciado CJF da V Jornada de Direito Civil'* no mesmo sentido.

No entanto, ndo ¢ essa a orientagdo que hoje prevalece. A maioria da doutrina especializada,
entre os quais destaco Alves (2014, p. 149), Nunes (2014, p. 90), Travassos (2015, p. 202),
Tomazzete (2017, p. 64), sempre defenderam a possibilidade da pessoa juridica ser titular da
EIRELI, por uma razao simples, a lei ndo vedava. O grande problema era que na pratica ninguém
conseguia registrar uma EIRELI cujo unico sécio fosse uma pessoa juridica porque a legislacao

11 Merece uma critica o enunciado, acima citado, haja vista que o dispositivo correto seria o artigo 986 do Codigo Civil,
que atribui ao registro no RPEM um triplo efeito ao ruralista: constitutivo da condi¢ao de empresario, constitutivo da
aquisicdo da personalidade juridica e atribuindo regularidade ao exercicio da atividade empresaria, enquanto que o
artigo 971 do Cadigo Civil ao regular a hipotese do produtor rural que deseja equiparar-se a empresario individual o
registro atribui-se apenas dois efeitos: constitutivo da condigdo de empresario e atribui-lhe regularidade no exercicio
da atividade empresaria, e s0, de modo que ndo se coadura com a constitui¢do de uma EIRELI que como vimos ¢
uma forma apta a constituir uma sociedade.

12 Empresa ¢ atividade econdmica organizada dos fatores produtivos com o fim de produzir e circular bens e prestar
servigos.

13 O Manual da EIRELI (item 5.2 e 5.2.1) que acompanha a IN DREI n°® 81/20, no mesmo sentido.

14 Enunciado 468 CJF: Art. 980-A: A empresa individual de responsabilidade s6 podera ser constituida por pessoa
natural. (CJF, 2012, p. 76).
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infralegal, do Departamento de Registro Empresarial e Integracdo (DREI), mais precisamente o
Manual de Registro da EIRELI vedava essa possibilidade, contudo em 2018, André Ramos Santa
Cruz (RAMOS, 2015, p. 45) que hoje ¢ Diretor do DREI e capitaneou a alteragdo dos Manual de
Constituicao da EIRELI" passou a admitir expressamente que ela possa ter s6cio pessoa juridica
ndo havendo mais obice ao registro.

Apos essa modificacdo regulamentar, que autorizou a constituicdo de EIRELI integrada
por pessoa juridica, na III Jornada de Direito Comercial do CJF, foi aprovado o seguinte enunciado
sobre o tema, que ainda esclarece sobre a limitacdo de quantas EIRELI a pessoa natural pode
constituir: “Enunciado 92 CJF Comercial: A Empresa individual de Responsabilidade Limitada
(EIRELI) podera ser constituida por pessoa natural ou por pessoa juridica, nacional ou estrangeira,
sendo a limitacdo para figurar em uma unica EIRELI apenas para a pessoa natural.” (CJF, 2019,

p.- 7).

Aproveitando o contetido do enunciado acima transcrito, o artigo 980-A §2° do Cddigo
Civil limita, para pessoa natural, a constituicdo de uma tnica EIRELI, limitacdo que ndo existe,
segundo a doutrina: Alves (2014, p. 148), Nunes (2014, p. 89), Travassos (2015, p 194), Tomazette
(2017, p. 64), em relacdo a integrante pessoa juridica e que o enunciado fez questdo de esclarecer.
Alias o Manual de Constitui¢ao da EIRELI, do DREI segue nesse mesmo sentido.

A auséncia de registro dos atos constitutivos da EIRELI no registro competente, coloca
a EIRELI na condicdo de irregular, conforme estabelece o enunciado 471 da V Jornada de Direito
Civil do CJF: “Enunciado 471 CJF: Os atos constitutivos da EIRELI devem ser arquivados no
registro competente, para fins de aquisi¢do de personalidade juridica. A falta de arquivamento
ou de registro de alteragdes dos atos constitutivos configura irregularidade superveniente.” (CJF,
2012, p. 76).

Merece consideracdo, o questionamento suscitado por Travassos (2015, p. 182) acerca
da EIRELI sem registro ser ou ndo uma sociedade em comum'®. Em que pese o teor do enunciado
acima, o questionamento ¢ deveras pertinente haja vista que, por defini¢do, a pessoa natural que
exerce em nome proprio a atividade empresaria ¢ o empresario individual, tenha ele registro ou nao,
o que definira como empresario individual regular ou empresario individual irregular. Contudo,
se a EIRELI tem apenas um sdcio, pessoa natural, fica dificil definir sob qual forma pretendia
exercer a atividade economica e, por conseguinte se ele serd empresario individual irregular ou
uma EIRELI em comum.

Em sendo a EIRELI uma forma societaria apta a formar uma sociedade, em principio, seria
possivel que ela fosse constituida de fato e a ela ser aplicada o regime das sociedades em comum,
regulada no artigo 986 a 990 do Codigo Civil. Comungamos com a orienta¢do formulada por
Travassos (2015, p. 185) de que o regime das sociedades em comum nao poderia lhe ser aplicavel
porquanto daria margem a interpretagdo mais favoravel ao socio tinico de uma EIRELI irregular,
do que no exercicio como empresario individual regular ou irregular, sobretudo no primeiro caso,
como bem observa:

[...]

Admitir-se, pois, a EIRELI sem registro como sociedade em comum e capaz
de atrais o regramento dos artigos 986 a 990 do Codigo Civil representaria
incompativel beneficio em favor do s6cio tinico da EIRELI que optasse por
atuar na irregularidade e sem registro, em detrimento do empresario individual

15 IN DREI n° 38/2017, cujo item 1.1.2, I b) foi alterado pela IN n°® DREI 69/2018, atualmente nesse mesmo sentido
¢ o item 3 do Manual da EIRELI anexo a IN DREI n° 81/20, publicada no DOU de 15/06/2020.

16 Estamos levando em consideracdo apenas a atividade empresaria em relacdo a pessoa natural, uma vez que quem
ndo exerce a atividade empresaria, em sendo pessoa natural, ndo sera empresario individual, nem exigira registro.
No entanto, em se tratando de socio pessoa juridica, a pergunta sera: a pessoa juridica estara exercendo em nome
proprio ou serd uma EIRELI em comum?
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regularmente constituido e sem registro.
[...] (TRAVASSOS, 2015, p. 185).

Nao ha diferenca de interpretacao, em se tratando de sdcio tnico pessoa juridica, como
se v€ Travassos (2015, p. 188):

[...]

Caso admitida pessoa juridica como socia instituidora de EIRELI (tema que sera
tratado no proximo item), também ndo se estard diante de uma sociedade em
comum, mas de atuagdo direta da sociedade instituidora em nome proprio, a qual
respondera integralmente pelas dividas assumidas na exploragdo da atividade
designada para a EIRELI em formagao. [...]

A EIRELI pode nascer orginalmente sob essa forma societaria ou pode derivar da
transformagao propria ou impréprial’, tal como faculta o artigo 980-A, §3° do Cddigo Civil.

E possivel que o impedido ao exercicio da atividade empresaria seja integrante de uma
EIRELI, desde que ndo exer¢a a administracao, ja que o artigo 980-A, § 6° do Cddigo Civil,
determina a aplicacao subsidiaria das regras de sociedades limitadas, a qual permite a nomeagao
de administrador ndo socio — leia-se, ndo integrante da pessoa juridica —, conforme preceitua o
artigo 1.061 do Codigo Civil. O administrador da EIRELI ndo pode ser impedido (artigo 1.011, §1°
do Codigo Civil), ndo pode ser pessoa juridica, nem precisa ser socio — em sendo sOcio pessoa
juridica nem poderia ser por vedacdo expressa do Manual da EIRELI anexo a Instru¢do Normativa
DREI n° 81/20, publicada no DOU em 15/06/2020, no item 3.2.

Conforme dispde o artigo 980-A, §1° do Codigo Civil, a EIRELI permite a escolha entre
firma individual ou denominacao, sempre acrescida da sigla EIRELI no final.

O regime de responsabilidade do seu integrante ¢ limitada. Como seu capital social nasce
integralizado, ndo hé que se falar em responsabilidade do sécio pelas obrigacdes sociais, contudo,
em razdo as inovagoes trazidas pelo Manual da EIRELI anexo a IN DREI n°® 81/20, publicada no
DOU em 15/06/2020, agora € permitido que o capital social ndo seja integralizado simultaneamente
a subscric¢ao tanto no que se refere aquilo que exceder o 100 (cem) salarios minimos, quanto com
relagcdo a posteriores aumento de capital. Em razdo, o capital ndo integralizado permanece sob a
responsabilidade do socio, tal como ocorre com a sociedade limitada, excluida a solidariedade ja
que nao ha outros socios.

A doutrina, a partir da inovagao normativa que altera o contetido do artigo 1.052 do Cédigo
Civil e permite a sociedade limitada unipessoal, tem se perguntado ¢ se a EIRELI continuara sendo
util.

O artigo 980-A do Cdédigo Civil ndo foi revogado e, portanto, a EIRELI continua sendo
uma forma societdria unipessoal permanente apta a desenvolver atividades empresarias ou nado, dai
merece também ter a sua divisdo de resultados analisada.

4 ADIVISAO DOS RESULTADOS NA SOCIEDADE LIMITADA E NA EIRELI

Partindo-se da importancia contemporanea destes dois tipos societarios, que foram
analisados em suas caracteristicas gerais, passemos entao a uma analise deste viés pouco explorado
pela doutrina que ¢ a distribuicao de seus resultados entre os socios.

Seguindo a teoria geral do direito societario, que se baseia nas regras do regime juridico
proprio das sociedades simples, todo contrato social deve indicar a participacao dos socios nos

17 Borba (2012, p. 498) entende que a mudanca da forma empresario individual para qualquer forma societaria,
constituiria transformacao impropria.
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lucros e nas perdas sociais, tal como enuncia os artigos 997, VII e o artigo 1.008 do Cédigo Civil
que eiva a clausula que exclua qualquer sécio de participagdao com o vicio de nulidade.

Assim, excluir um sdcio de participar das perdas ou dos resultados da sociedade que
integra viola preceito de ordem publica capaz de viciar o contetido do contrato social.

Com relagdo as perdas sociais a sociedade limitada e a EIRELI dispensam clausula
contratual a respeito.

Cada tipo societario regulard, em seu regime juridico o grau de responsabilidade de cada
socio, ou categoria de socios, para com as obrigagdes sociais. No entanto, na sociedade do tipo
simples, na sociedade em nome coletivo e na sociedade em comandita simples, serd possivel
regular no contrato, com efeitos com relagdo aos sdcios e as obrigagdes sociais com terceiros ou
ndo, o grau de responsabilidade que podera variar a teor do disposto nos artigos 997, VIII, 1.007,
1.023, 1.039, paragrafo unico e 1.046, paragrafo tnico todos do Codigo Civil.

A sociedade limitada e a EIRELI ndo tém regra semelhante, j& que sua participacdo nas
perdas ¢ determinada pelo seu proprio regime juridico de responsabilidade dos sécios a teor do
disposto no artigo 1.052, caput e 980-A todos do Cddigo Civil.

A responsabilidade dos socios pelas obrigacdes da sociedade com terceiros se da até o
limite do capital social.

No caso da EIRELI, com a recém alteracdo da regulacgao infralegal operada pelo DREI na
INDREIn°81/20, publicadano DOU 15/06/2020, emrelagdo a parcela do capital cuja integralizagao
imediata ndo ¢ mais obrigatoria — a teor do que se disse acima, cuja leitura remetemos o leitor
—, sua responsabilidade perdurard até a sua integralizacdo e, no caso da sociedade limitada, a
responsabilidade, que sera solidaria entre os socios enquanto o capital social ndo for integralizado.

Em ambos os tipos societarios, a reponsabilidade se extingue assim que a integralizagdo
se completa. Isso ocorre também na hipdtese de aumento de capital.

Nao ¢ por acaso que a EIRELI e a sociedade limitada sdo os tipos societarios mais
escolhidos dentre os disponiveis no ordenamento juridico brasileiro. Basicamente o seu risco de
perda ¢ o risco do investimento feito pelo s6cio ou pelos socios, sendo que na sociedade limitada
haveré solidariedade pelo capital ndo integralizado. Essa limitagdo da responsabilidade, ¢, segundo
Easterbrook e Fischel (1991, p. 41) o arranjo pelo qual as perdas sdo protegidas, controladas, e
cada investidor tem um limite para a perda que suportara, exatamente ao contrario do que ocorre
em um regime de responsabilidade ilimitada no qual os sécios suportardo, em tese, todo o custo
da perda em caso de insucesso.

A andlise da divisdo do resultado pretendida nesse trabalho deve iniciar-se pelo artigo
1.007 do Codigo Civil, que assim dispde: “Art. 1.007. Salvo estipulagdo em contradrio, o socio
participa dos lucros e das perdas, na propor¢do das respectivas quotas, mas aquele, cuja
contribui¢do consiste em servigos, somente participa dos lucros na propor¢ao da média do valor
das quotas.” (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Antes de prosseguir-se na andlise duas premissas precisam ser estabelecidas, a primeira
diz respeito a aplicabilidade desse dispositivo as sociedades limitadas e a EIRELI.

Os capitulos normativos que regulam estes dois tipos societdrios ndo regulam
expressamente o tema, — divisao de resultado entre os socios— contudo, o artigo 1.054 do Cédigo
Civil"™® impde a sociedade limitada a observancia das clausulas do contrato social seguindo, no que
couber, o disposto no artigo 997 do mesmo diploma, que entre outras cldusulas, deve estabelecer
“a participagdo de cada socio nos lucros e nas perdas”. O mesmo vale para a EIRELI por forga
do artigo 980-A, §6° do Cddigo Civil, que determina que a ela ¢ aplicavel as regras de sociedade
limitada, no que couber, e como a sociedade limitada prevé, em seu regime o artigo 1.054 do

18 N&o ¢ o caso de se analisar a aplicag¢do do artigo 1.053, caput ¢ paragrafo unico do Cdédigo Civil, haja vista que
o artigo 1.054 do Codigo Civil, é regra de observancia obrigatoria no tipo societario limitada, ainda que obedega a
hermenéutica da compatibilidade da cldusula ao regime da sociedade limitada.
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Codigo Civil, tal regra deve ser estendida também a EIRELL.

De igual modo, ndo ha no regime juridico da sociedade limitada e da EIRELI regra que
regule essa partilha do resultado, razao pela qual por forca do artigo 1.053 do Codigo Civil, aplica-
se o disposto no artigo 1.007 do mesmo diploma legal.

Essa conclusdo ¢ simples, quando a sociedade ndo utiliza a prerrogativa contida no
paragrafo tnico do art. 1.053 do Cddigo Civil, mas se a sociedade limitada tiver optado pelo regime
supletivo das normas de sociedade andnima, a resposta ¢ a mesma, contudo o fundamento legal
mudard, ja que nas sociedades por andnimas as clausulas estatutdrias submetem-se a teoria geral
do direito societdrio por forca do artigo 83 da Lei n°® 6.404/76, mas a distribui¢do de dividendos
obedecera ao disposto nos artigos 201 a 205 da mesma lei"”.

E a segunda premissa, diz respeito ao alcance do artigo 1.007 do Codigo Civil.

A segunda parte do dispositivo que trata da contribui¢do com servigos ndo € aplicavel as
sociedades limitadas ou a EIRELI*, por for¢a do disposto no artigo 1.055, §2° do Coédigo Civil que
veda expressamente essa possibilidade.

Estabelecidas essas premissas, vé-se que a divisdo de resultado, leia-se, lucro, ¢ cldusula
obrigatoria no contrato social.

Acostumamo-nos a ver, na grande maioria dos contratos sociais registrados—, que seguem
modelos disponiveis na internet — apenas a divisdo do capital social em quotas e sua distribui¢ao
entre os sdcios, mas ndo clausulas que estabelecem de forma clara, explicita ou mesmo arrojada,
a distribuic¢ao do resultado.

Em decorréncia disso, igualmente nos acostumamos a repetir como um mantra que a
participacdo nos lucros é proporcional a participagdo no capital social NEGRAO, 2015, p. 356).
E isso ¢ verdade? E, mas pode néo ser.

A resposta acima pode parecer contraditoria ou paradoxal, mas ndo poderia ser diferente.
Isso porque o simples fato de a divisdo do resultado ser desse modo, na ampla maioria dos casos, ja
que as sociedades limitadas e EIRELI constituidas, usam modelos contratuais prontos que sequer
sdo elaborados por advogado habilitado, e que sdo silentes em relagdo a partilha do resultado,
aplicando-se, nesse caso, a “regra geral da propor¢ao das respectivas quotas”, prevista no proprio
texto legal do artigo 1.007 do Codigo Civil.

Por outro lado, por uma analise literal do disposto no citado artigo € possivel afirmar, sem
pestanejar, que pode ndo ser proporcional, ja que a expressao “salvo disposi¢cao em contrario” denota
a plasticidade da clausula de divisdo de resultado (CAMPINHO, 2016, p. 104; GONCALVES
NETO, 2016, p. 234; RAMOS, 2015, p. 280).

Essa plasticidade permite, sem grandes questionamentos, arranjos como a cria¢ao de
reservas de capital, o que ndo se contesta, haja vista que criar reservas implica em planejar o futuro
e o crescimento da sociedade.

Igualmente permite, a distribui¢do preferencial de lucro a determinado s6cio ou sdcios,
bastando para tanto a criagdo de quotas preferenciais, que ndo tem previsdo legal expressa no
regime juridico da sociedade limitada, mas que ja ¢ admitida na pratica desde a alteragdo do
Manual de Registro das Sociedade Limitadas, pela Manual das Sociedade Limitadas anexo a IN
DREI n° 38/2017, que regulou o tema no item 1.4, e agora ainda mais bem detalhada pelo Manual
da Sociedade Limitada anexo a IN DREI n° 81/20, publicada no DOU 15/06/2020, no item 5.3.1.%

19 Em razdo dos estreitos limites deste trabalho ndo sera feita analise da distribui¢do dos resultados para as sociedades
limitadas cujo contrato social tenha optado pela aplicacdo supletiva das normas de sociedades andnimas, o que se
pretende fazer em outra oportunidade.

20 A bem da verdade na EIRELI, que ¢ essencialmente uma sociedade unipessoal, essa disposi¢ao seria dispensada
por sua total incompatibilidade com essa caracteristica.

21 Nao nos aprofundaremos nessa hipétese porquanto as quotas preferenciais, segundo a referida instrugao normativa,
exigem como pressuposto a op¢ao pela regéncia supletiva da Lei n® 6.404/76 e, agora podem, inclusive, ser emitidas
sem direito a voto.
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Em que pese o posicionamento do Departamento de Registro Empresarial e Integragao
(DREI) contido no item 5.3.1. da referida norma infralegal, com ela ndo concordamos, em dois
pontos, o primeiro diz respeito ao transbordamento do poder regulamentar do referido 6rgao que
pressupode regéncia supletiva pelas normas de sociedade anonima para o contrato que cria quotas
preferenciais, ainda que ndo o tenha feito de modo expresso, em colidéncia direta ao disposto no
paragrafo unico do artigo 1.053 do Codigo Civil, que assim o exige. E, em segundo lugar, que o
mesmo esfor¢co hermenéutico que a doutrina sempre fez para admitir a quota preferencial nao ¢
incompativel com sociedades limitadas sem opg¢ao pela regéncia supletiva das normas de sociedade
anOnima, ja que a teoria geral dos contratos e a teoria geral do direito societdrio, valendo-se do
contetido do artigo 1.007 do Cédigo Civil sdo perfeitamente capazes de preencher as lacunas do
regime juridico da sociedade limitada.

De igual modo, essa maleabilidade facultada pelo disposto no artigo 1.007 do Cédigo
Civil também seria uma porta aberta para cria¢do de clausula que determine uma destinagao certa
e especifica de parte dos resultados societdrios, que ndo a distribui¢do entre os seus so6cios, como
uma finalidade institucional.

Isso permitiria criar sociedades limitadas e EIRELI que tenham dentro do seu fim lucrativo
um fim adjacente que imponha a sociedade o dever contratual de fazer algo com parte desse
lucro, que, por 6bvio, ndo ¢ destind-lo a seus socios, estabelecer preferéncia ou criar reservas de
contingéncia, a espelho do que ja se vé com relagdo as benefit companies®.

A ideia seria entregar parte dos resultados como contrapartida a sociedade, a comunidade,
aos empregados, ou para conter, minimizar ou neutralizar as externalidades decorrentes da atividade
econdmica exercida, ou outro fim, do qual a sociedade tivesse interesse em abragar como “causa’.

Existe uma assimetria estrutural entre o Estado, os grupos do capital e do trabalho, em
certa medida, decorrente da relagcdo assimétrica de dependéncia entre os detentores dos meios
de producdo e os detentores da forga de trabalho (CORREA; CLARK; RICEPUTI, 2017, p.71-
72), cujas engrenagens naturais ndo tém sido capazes de equilibrar, e as ideias acima sugerem
possibilidades que permitem solu¢des endogenas, a margem, mas nao desconforme, com o livre
mercado estabelecido pela nossa constituicao econdmica.

Em alguns casos, cldusulas dessa natureza, poderiam ser usadas para neutralizar total
ou parcialmente o custo do capital, decorrente da irresponsabilidade dos socios em modelos
societarios que a limitam.

Em uma andlise muito interessante sobre o tema, Easterbrook e Fischel (1991, p. 44),
observam, sob a perspectiva dos regimes societarios de responsabilidade limitada, como isso implica
numa acao mais arrojada e irresponsavel da sociedade, promovida pelos seus administradores, ja
que seus socios tornar-se-iam irresponsaveis a partir da integralizacdo do capital social. A partir
dai esses autores analisam algumas solucdes para equilibrar distor¢des sist€émicas e também para
conter esse contrassenso como a aplicacao da teoria da desconsiderag@o da personalidade juridica,
celebragdo de contrato de seguro e ainda um conjunto de métodos alternativos com o objetivo
de conter esse “perigo moral” como um capital social minimo exigido, um seguro obrigatdrio/
compulsério, um regime de responsabilidade dos administradores mais severo e uma regulacao
especifica sobre o tema.

Sem contrariar a ideias trazidas por esses autores, um dos vieses possiveis da plasticidade
da clausula de distribuicdo de resultado seria a criacdo institucionalizada de uma reserva de
capital destinada a assegurar o risco da atua¢do dos administradores da sociedade, permitindo uma
administracdo mais arriscada, sem se descurar a protecdo de terceiros.

22 Em linhas bem gerais, benefit company € um tipo de sociedade com fins lucrativos, ja admitida no direito comparado,
que inclui como um de seus objetivos institucionais o impacto positivo na sociedade, trabalhadores, comunidade e
meio ambiente, além do lucro. Esse objetivo € legal e ndo contratual ou estatutariamente definido, o que difere da
proposicao ora apresentada. Nao ha nada semelhante hoje no ordemanto juridico brasileiro.
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Essas medidas sugeridas permitem em maior ou menor propor¢do equacionar
externalidades dentro desses dois modelos societarios, seja do ponto de vista enddgeno, seja do
ponto de vista exdgeno, de modo a equilibré-las.

O questionamento da alternativa acima proposta como incremento do custo do capital ¢
6bvio e natural, partindo de um raciocinio dialégico, mas essa alternativa se mostra compativel
para quem esta disposto a tornar-se socio de uma institui¢do que exerce a atividade econdémica com
uma dose a mais de responsabilidade social.

E o que Rossignoli e Almeida (2018, p. 231) citam como capitalismo inclusivo, onde
o Estado busca instigar o crescimento inclusivo social, focada no individuo e suas capacidades
e gere um retorno positivo. E ndo ¢ so, essa perspectiva inclui uma sustentabilidade centrada na
solidariedade e na ética (ROSSIGNOLI; ALMEIDA, 2018, p. 238), como se vé€ em sua conclusdo:

[...]

Destaca-seaqui,opapeldo ‘homoempreendedor’atuantenessemodernocapitalismo
inclusivo, planeja-se ndo apenas prevendo os riscos de seu empreendimento;
prevé a inser¢do do crescimento inclusivo como algo tdo importante quando
0 seu crescimento economicos, visando, combater, efetivamente, os niveis de
desigualdade sociais, através de praticas que possibilitem ampliagdo de uma
cultura empresarial responsavel, produtora de responsabilidade e solidariedade
social (ROSSIGNOLI; ALMEIDA, 2018, p. 238).

Essas ideias pressupdem uma mudanga na mentalidade do investidor, contudo, os
operadores do direito precisam estar conscientes das possibilidades que nosso sistema juridico ¢
capaz de proporcionar.

Imagina-se que o leitor deve ter se questionado durante a leitura deste breve ensaio a
utilidade desse tema, com relacao a EIRELI e a sociedade limitada unipessoal, mas diante dos
argumentos acima dispendidos buscou-se demonstrar que essa “inutilidade” nao ¢ tao meridiana
quanto parece, ja que essa plasticidade acerca da partilha dos resultados ¢ plenamente possivel
nesses casos, basta que o socio queira e escolha.

CONCLUSAO

Como dito diversas vezes ao longo deste trabalho, a distribui¢do dos resultados entre
0s socios, nas sociedades limitadas e na EIRELI ¢ assunto pouco explorado pela doutrina, nao
obstante, como vimos, exista margem e plasticidade para isso.

O que se buscou neste breve estudo, foi demonstrar a partir da analise da divisdo de
resultados entre os socios a maleabilidade desse tipos societarios, como podem apresentar multiplas
possibilidades que, por sua vez, podem implicar em inovagdes institucionais significativas e
como isso mudar o sentido do que € objetivo social, ja que no sistema capitalista de apropriacao
privada o lucro exclusivo dos investidores e sua divisao entre eles ndo precisa ser, € num mundo
moderno e globalizado, ndo deve ser, o Gnico objetivo almejado. Isso tem a ver, com a denominada
nova empresarialidade®, que rompe o paradigma de que na explora¢do da atividade econémica
empresaria a busca do lucro ¢ um fim em si mesmo.

Em que pese o Brasil, indubitavelmente, constituir-se em um Estado capitalista, como
se v€ da ordem constitucional econdmica regulada a partir do artigo 170 da Constitui¢ao Federal,

23 A ideia de nova empresarialidade gira em torno do exercicio da atividade empresaria seguindo padrdes éticos e
de valores éticos, que culminam por tornar a empresa, em seu sentido técnico-juridico, geradora de externalidades
positivas no que tange as partes relacionadas sejam elas outros empresarios, empregados, colaboradores,
consumidores, fornecedores e também, o poder publico e com isso agregando valor.
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este se subsume a principios notadamente sociais, impondo a todos que operam neste ambiente
livre que tenham como preocupagdo principios como a valorizagao do trabalho humano, a justica
social, a fun¢do social da propriedade, a defesa do meio ambiente, a defesa do consumidor, a
reducdo de desigualdades regionais, a busca do pleno emprego e, também, o tratamento favorecido
a0 pequeno empresario.

Nitidamente, existem objetivos macroecondmicos que precisam ser a espinha dorsal
da politica do Estado brasileiro, contudo, tais principios ndo sdo incompativeis com o exercicio
livre da atividade econdmica e a empresa, em seu sentido técnico-juridico, e, particularmente, as
sociedades ora estudadas, podem representar um avanco significativo em dire¢do a um mundo
globalizado e melhor para o ser humano, j& que a Dignidade da Pessoa Humana corresponde
fundamento da nossa Republica e de todo Estado Democratico de Direito que se prese.

Como bem observa, Grau (2010, p. 192), citando José¢ Afonso da Silva (2009), a
Constituicao brasileira ¢ capitalista, mas a liberdade apenas ¢ admitida enquanto exercida no
interesse da justica social e confere prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os
demais valores da economia do mercado. Essa observagao dialoga perfeitamente com a abordagem
acima enunciada e ndo precisa ser, de modo algum, dissociada da ideia do objetivo lucrativo e foi
isso que se buscou demonstrar.

A ideia de mercado, de ordem juridica de mercado, estudada por Forgioni (2012, p. 166),
considera em sua andlise a multiplicidade de dimensdes as quais estd atrelado, quais sejam: a
dimensdo econdmica, politica, social e juridica, isso porque ndo ¢ uma ordem espontanea e 0s
resultados por ele produzidos derivam de decisdes, sobretudo, politicas, tomadas pelos varios
atores deste ambiente e os principios constitucionais acima mencionados sdo a forma que
primeiramente lhes moldard. O mercado ndo existe sem direito, mas seu desenvolvimento dar-
se-a4 nos espagos deixados pela regra juridica e ¢ ai que entra a importancia da plasticidade e
maleabilidade da cldusula de distribui¢do de resultado objeto deste breve estudo aliada a atuacdo
criativa do advogado®.

Assim, observando, autorregulando e moldando os atores microecondmicos deste mercado
¢ possivel dar aplicabilidade aos principios constitucionais, em sua dimensdo social, j& que o
Estado brasileiro, que tem o papel de fomentar a atividade econdmica, hd muito tempo tem tratado
o tema politica econdmica de forma significativamente dissociada destes valores principiologicos.
O exercicio da atividade econdmica livre ndo precisa ser exercido a margem de principios que a
Republica Federativa do Brasil escolheu acolher.

Buscamos mostrar que os tipos societarios que analisamos, dispdem de ferramentas aptas
e disponiveis, cabendo aos atores dessa ordem econdmica fazer bom uso deles.
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Resumo: O estudo analisa os limites da renlincia aos direitos
transindividuais no ambito da A¢ao Civil Publica (ACP), trazendo
discussdes acerca da natureza (in)disponivel destas pretensoes.
Para tanto, iniciamos apontando o perpassar historico da defesa
coletiva para transcorrer sobre a existéncia de impedimentos a
disposicao dos direitos transindividuais a partir do exame do caso
dos expurgos inflacionarios decorrentes dos planos econdmicos
no Brasil, mais precisamente a validade e extensdo do Acordo
Coletivo realizado no bojo das ACPs que versavam sobre a
controvérsia. Concluimos pela existéncia de limitagdes expressas
a disposicao de direitos transindividuais pelos legitimados das
ACP. Para tanto, aplicamos o método de abordagem dedutivo,
em conjunto com a técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Rentncia. Expurgos inflacionarios. Direitos
coletivos.

Abstract: This study analyzes the limits of transindividual rights
waivers in the context of Brazilian Public Civil Actions (ACP) and
discussions the (un)available nature of these claims. To this end,
this paper first explores the historical background of collective
defenses and then examines the impediments of transindividual
rights from the perspective of the many inflationary purges
that were direct results of economic plans in Brazil. Moreover,
this paper investigates the validity and extension of Collective
Agreements made in the context of the ACPs dealing directly
with this problem. Finally, this study concludes that there are
express limitations to the disposition of transindividual rights by
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the parties of ACPs. This paper utilized the deductive approach, in
conjunction with literature review.

Keywords: Renounce. Inflationary purges. Collective rights.
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INTRODUCAO

Diante da tendéncia de transcendéncia das discussdes individuais para o ambito coletivo,
e considerando a necessidade de tutelar os interesses de grupos vulneraveis e de bens publicos,
como o meio ambiente e o patrimonio estatal, o legislador importou para o ordenamento nacional
o instituto da A¢ao Civil Publica (ACP), regulamentada pela Lei n® 7.347, editada em 1985.

Referida disposi¢ao normativa, que em muito se baseou na class action estadunidense,
representou verdadeiro marco na evolugdo da protecao de direitos e interesses transindividuais no
Brasil, consolidando o espirito garantista do legislador patrio e materializando-a como principal
instrumento de acesso a justica para a defesa dos direitos coletivos lato sensu.

Inumeras tematicas sdo tratadas pela coletivizacao de litigios, destacando-se pela maior
incidéncianos Tribunais as postulagdes sobre beneficios previdenciarios, meio ambiente, servidores
publicos, judicializagdo da saude e, no ambito consumerista, o caso dos expurgos inflacionarios,
que culminou no ajuizamento de diversas a¢des civis publicas e incontaveis demandas individuais
sobre o tema (SBDP, 2017).

A controvérsia acerca dos expurgos decorre, basicamente, da aplicacdo a menor dos
indices de correcdo monetdria pelas entidades bancarias as contas dos poupadores e que sao
resultantes das taxas inflaciondrias dos planos econdmicos, por sua vez, criados pelos governos
de 1986 (Cruzado), 1987 (Bresser), 1989 (Verdo), 1990 e 1991 (Collor I e II). O entrave reside
na cobranc¢a das diferengas entre o percentual aplicado pelos bancos e o quanto invocado pelos
correntistas.

Em meados de 2018, e visando colocar fim a discussao que ja se estendia no Judiciario ha
duas décadas', foi anunciado ao grande publico, pela midia nacional?, a efetivagdo do “Instrumento
de Acordo Coletivo” entabulado entre as associa¢des de protecdo dos consumidores e as entidades
bancérias.

A problematica, no entanto, emana da extensdo dos efeitos do negdcio juridico e dos
termos avencados pelas partes, especialmente as rentincias. Ao estabelecer que todas as demandas
coletivas que versam sobre o tema serdo extintas por transacdo e limitar os consumidores
beneficiados pela avenga aqueles que ajuizaram as proprias demandas individuais, ou habilitaram-
se nas coletivas por meio de execucao/cumprimento de sentenga, verifica-se a existéncia de uma
espécie de rentncia irrestrita a direitos transindividuais.

Tais fatores embasam questionamentos acerca da legalidade da transagdo, da extensdo
da renuncia e da possibilidade de invalidagdo de seu contetido que se ancoram no estudo da
(in)disponibilidade dos direitos coletivos na ACP e nos limites da disposi¢do/renuncia pelos

legitimados.

1 Néo obstante a imensa quantidade de processos que versam sobre o assunto ¢ que estdo submetidos ao Poder
Judiciario (estimados em mais de 1 milhdo), grande parte mantinha-se suspensa por determinagdo dos Tribunais
Superiores — a quem competia o julgamento dos recursos repetitivos, porém sem perspectiva para tanto.

2 Apods a homologagdo do instrumento de Acordo Coletivo pelo Supremo Tribunal Federal, os jornais brasileiros,
tanto televisivos quanto os impressos ou online (Globo, Record, Bandeirantes, Conjur, Jota, et coetera) veicularam
aos consumidores a possibilidade de aderéncia aos termos da composicao.
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Deste modo iniciamos a discussdo mediante o esclarecimento das peculiaridades da
transindividualidade dos direitos coletivos, tracando um breve escor¢o histdrico sobre a trajetoria
do reconhecimento dos interesses das massas, desaguando na Lei da Ac¢do Civil Publica brasileira.

Apos, abordamos o caso dos planos econdmicos e as consequéncias do Acordo Coletivo
entabulado, realizando a analise da efic4cia, eficiéncia e validade do negécio juridico a luz da
interpretacdo de principios basilares do direito patrio, fulcrando a critica na doutrina sobre o tema
e fundamentando nosso entendimento no ordenamento vigente. Para tanto, aplicamos o método de

abordagem dedutivo, em conjunto com a pesquisa bibliografica.
1 RELATO HISTORICO DOS DIREITOS COLETIVOS

O perpassar historico de efetivagcdo dos direitos transindividuais contempla em seu bojo
importantes marcos que delinearam o cendrio atual e nos fazem compreender a importincia e a

indispensabilidade de protegdo desta categoria de “novos” direitos.

A concregao dos interesses coletivos esta intimamente relacionada ao desenvolvimento
histérico dos direitos humanos fundamentais, sendo a historia destes composta por lutas de
diferentes aspiragOes e ideais, a partir dos quais foram estabelecidos limites e critérios para o
exercicio de autoridade e poderes, e tem mudado de acordo com o desenvolvimento da humanidade
(GUERRERO, 2018).

Assim, acontecimentos como a Segunda Guerra Mundial (que culminou na Declarag¢ao
Universal dos Direito Humanos), as Ditaduras Militares no Brasil (das quais derivou a
Constituicdo de 1988) e, ainda, a Revolugdo Francesa foram determinantes a positivacao dos
direitos transinviduais. Decorre desta ultima, inclusive, a teoria de Karel Vasak (1982) acerca das
geracdes de desenvolvimento dos direitos humanos de acordo com a afirmagao nas sociedades, e

que coincide com os ideais de “liberté, égalité, fraternité”.

O autor equipara o estudo e desenvolvimento dos direitos transindividuais aos ideais do
movimento francés ao propor que os direitos de /iberdade representam a 1* geracdo que, por sua
vez, ¢ pautada no impedimento estatal de interferéncia no individuo, implicando em presta¢des
negativas do Estado, marcando o reconhecimento do stafus constitucional material e formal. A
2° geracao tornou-se reconhecida pela concre¢do dos direitos de igualdade ou liberdades reais ao
visar a reduc¢do as desigualdades por meio de politicas publicas positivas. Os direitos da 3* geracao
assemelham-se aos direitos de fraternidade ou de solidariedade que, por sua vez, relacionam-se ao
estabelecimento do homem como sujeito vinculado a um planeta com recursos coletivos e finitos,

que devem ser preservados e respeitados pela espécie humana (SARLET, 2012, p. 37).

No entanto, a proposta ¢ amplamente criticada sob o argumento principal de que as
“geracdes” se correlacionam a uma ordem substituivel (RAMOS, 2017, p. 70), enquanto que, em

verdade, os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade ndo foram tutelados de modo alternado
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entre si, sendo mais adequado ao que se postula a no¢ao de “dimensdes” trazida por Sarlet (2001,
p. 47) e Bonavides (1998, p. 524-525).

Sobre esta “nova categoria de direitos”, Mazzilli (2012, p. 50) alude que esta situada em
uma posi¢ao intermediaria entre o ambito publico e privado, ja que excede a esfera pessoal de cada
individuo ao ser compartilhada por grupos, classes ou categorias de pessoas, mas nao constitui

interesse puramente publico, pois, € possivel extrair pretensdes preponderantemente privadas.

Outras importantes caracteristicas sdo apresentadas por Grinover (2008, p. 229), para
quem estes direitos se sobressaem pela indeterminagdo da titularidade e indivisibilidade do objeto.
A autora ainda destaca que tais particularidades sdo proprias de uma sociedade de massa, na qual

os conflitos estio carregados de relevancia politica capaz de transformar conceitos ja estratificados.

Neste esteio, os direitos transindividuais subsomem-se aqueles coletivos, que extrapolam
o ambito juridico meramente individual ao atingir a esfera juridica de grupos e coletividades,
apontando titulares determinados, determindveis ou ndo, lastreados por pretensdes divisiveis ou
nao (ZAVASCKI, 1995, p. 32-49).

Embora o conceito dos direitos transindividuais acima estabelecido ndo seja dotado de
grandes controvérsias doutrinarias, o mesmo nao se pode dizer da estipulagdo da origem historica
dos instrumentos processuais responsaveis por sua tutela, cujo estudo caminha por duas vertentes
distintas.

Héa quem defenda que os instrumentos processuais originaram-se na tradigdo romana,
considerando a utilizacao, pelos cidadaos da época, das denominadas actio popularis, que eram
tidas como um recurso processual destinado ndo apenas a resguardar os direitos individuais, mas
também aqueles de titularidade da coletividade, partindo do sentimento de que a res publica
pertencia a todos os cidadaos (GIAGNORIO, 2012).

Outros exemplos do direitos romano sdo trazidos por José Afonso da Silva (1968), que
menciona: sepulcro violato, usada no caso de violagao de sepulcro, coisa santa ou religiosa; effusis
et deiects, utilizada contra quem atirasse objetos sobre a via publica; aedilitio et redhibitione et
quanti minoris, visava evitar que animais perigosos fossem levados a via publica; interdictum
de homine lebero exhibendo, poderia ser interposto por qualquer pessoa na defesa da liberdade,
dentre outras (SILVA, 1968, p. 16-20, grifo nosso).

No entanto, por ndo existir uma correlacdo consolidada entre os procedimentos acima
mencionados e aqueles que conhecemos hoje, o direito romano ¢ classificado por Almeida (2003,
p. 38) como sendo apenas a “origem remota” das a¢des plurimas enquanto que a Inglaterra é

apontada como o berco dos litigios coletivos pelo entendimento de Mendes (2002, p. 45).

Ressalta-se que a tutela dos direitos coletivos nos paises de civil law teve consideravel
ascensdo na década de 70 diante da elevagdo da tomada de consciéncia de que os métodos

processuais tradicionais ndo se mostravam suficientes a tutela das espécies de interesses que
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extrapolavam a esfera individual, partindo dai a busca por técnicas capazes de cumprir bem a
tarefa (THIBAU; OLIVEIRA, 2016).

Acerca deste mesmo interregno histérico, Joaquin Silguero Stagnan (1995) alude que o
aprimoramento da tutela dos direitos transindividuais emerge como uma consequéncia da evolucao
e da mudanga social de perspectiva das sociedades advinda das limitacdes de intervengdo estatal,
agravadas pela apari¢do de novos grupos informados e formadores de opinido (STAGNAN, 1995,
p- 29).

Assim, temos que a afirmagdo dos direitos e interesses transindividuais desenvolveu-
se no perpassar da historia na mesma medida em que as sociedades, pautando-se na elevacao e
concre¢ao das necessidades fundamentais dos cidadaos e fim de impedir violagdes e promover
0 bem-estar social, o que exigiu instrumentos processuais especificos para a tutela desta “nova”
categoria de direitos sendo, no entanto, encontradas origens remotas de institutos correlatos aos

existentes atualmente.
2 TUTELA DOS DIREITOS E INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS NO BRASIL

A Acao Popular trouxe a lume em ambito nacional a possibilidade de tutelar as pretensoes
transindividuais e, como primeiro instrumento processual com esta destinacdo, inaugurou a
protecao legal desta espécie de postulado ao conferir a qualquer cidadao a legitimidade para

pleitear a anulacdo ou a nulidade de atos lesivos ao patrimonio publico (LEONEL, 2011, p. 38).

A partir de entdo, o legislador infraconstitucional tratou de promulgar normativas
propulsoras de direitos coletivos, tais como a LACP (Lei da Ag¢do Civil Publica, de n° 7.347,
editada em 24 de julho de 1985), CDC (Cdédigo de Defesa do Consumidor, de n°® 8.078, editada
em 11 de julho de 1990), LIA (Lei de Improbidade Administrativa, de n°® 8.429, editada em 2 de
Junho de 1992), dentre outras, que se tornaram componentes do que se nomeia de microssistema

de direitos coletivos’.

Os microssistemas juridico-normativos sdo hibridos por natureza, pois retnem e
interacionam normativas de varios ramos do direito, reveladas tanto sob a forma de regra quanto sob
a configuragdo de principio. Com isso, t€ém por objetivo permitir a comunicac¢do entre normativas,
que se retro alimentam umas pelas outras, “em outras palavras, a microssistematizacdo continuara
se expandindo a medida que o dinamismo e complexidade das relagdes sociais assim exigirem.”
(RANGEL, 2018, p. 478).

A ampliagdo dos instrumentos de defesa das pretensdes desta natureza foi corroborada
pelo “reconhecimento da legitimagdo para a promogao de sua tutela por intermédio dos chamados

corpos_intermediarios, representados por associagdes de classe, sindicatos, Ministério Publico,

3 Nesse sentido: “A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da agdo civil publica, da acdo popular,
do mandado de seguranca coletivo, do Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e do Idoso, compde um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar,
interpenetram-se e subsidiam-se [...]”. (BRASIL, 2004).
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dentre outros.” (OLIVEIRA, 2011, p.41); ¢suadisposiciona forma de conglomerado domonstra que os diplomas sdo
intercambiantes entre si e que se assumem incompletos para aumentar a flexibilidade e durabilidade

em uma realidade pluralista, complexa e dinamica (MAZZEI, 2006).

Ademais, os mecanismos processuais especificos para o tratamento destas lides, tais
como a abrangéncia dos pronunciamentos judiciais proferidos sob seu ambito, a legitimidade
dos postulantes e a possibilidade de fazer-se representar por entidades destinadas a defesa da
coletividade, “trouxeram maior acesso ao Poder Judiciario a milhares de cidadaos que antes nao
chegavam ao Judiciario para buscar e proteger seus direitos.” (THAMAY, 2011, p. 263).

As especificidades do processo coletivo e a dificuldade na atribui¢do de efetividade (sem
violagoes individuais) aos pronunciamentos nele exarados o diferem sobremaneira do rito comum,
de modo que “ndo seria possivel prestar tutela jurisdicional adequada aos direitos coletivos (lato
sensu), se a sentenga tivesse autoridade somente entre as partes em que era dada, porque, caso
assim o fosse, todos os titulares do direito teriam de estar no polo ativo da agdo.” (BORGES;
FERREIRA, 2018).

Denota-se, neste contexto, a existéncia de uma seara processual especifica, destinada a
tutelar os direitos coletivos, diante das especificidades deste tipo de pretensao, como a legitimidade,
coisa julgada e liquidagdo de sentenca. Assim, a aplicabilidade das normativas processuais
classicas, concebidas por uma filosofia liberal-individualista arraigada, sao, por si s0, incapazes de
tutelar devidamente as pretensdes transindividuais (ALMEIDA, 2003, p. 16-17).

Em que pese o reconhecimento da importancia do sistema de protecdo aos direitos
transindividuais, ¢ imperioso atribuir destaque individual a norma editada em 1985, que disciplinou
a Ac¢ao Civil Publica e que representou verdadeiro marco nacional na evolugdo da protecao de
direitos e interesses de grupos ao acolher, no ordenamento nacional, o procedimento que nos
remete a class action americana, da qual derivaram também a action d’intérét publique francesa, a
representative action inglesa e o Odhasionprozess alemao (MARTINS FILHO, 2001).

Sobre o instrumento, Gidi (2007, p. 34) alude:

A class action ¢ uma forma extremamente efetiva de realizagdo das politicas
publicas, uma vez que permite ao Estado conhecer e resolver a totalidade da
controvérsia coletiva em um Unico processo. Essa visdo global e unitaria da
controvérsia permite ao Judiciario levar em consideragao todas as consequéncias
da sua decisdo, na medida em que toma conhecimento de todos os diversos
interesses existentes dentro do grupo e ndo somente dos interesses egoisticos das
partes em uma acdo individual.

No contexto da presente discussdo, as singularidades deste procedimento, bem
ainda a laténcia do intento protecionista aos direitos e interesses dos representados, mostram-
se como vieses singulares da A¢do Civil Publica que, segundo Zavascki caracterizam-se como
procedimentos especiais, cuja cognicdo ¢ completa, multipla e integral, aparelhando-se como

mecanismos capazes de obter, isolada ou cumulativamente, provimentos jurisdicionais da mais
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variada natureza (ZAVASCKI, 2009, p. 13).

Determinadas lesdes de direitos assumem tal grau de profundidade ou de extensdo que
acabam comprometendo outros interesses sociais. A controvérsia decorrente da cobranca das
diferengas dos expurgos inflaciondrios transcende a esfera individual homogénea de cada poupador,

passando a representar uma soma de interesses indissocidveis, de modo a se tornar um interesse
coletivo e publico (ZAVASCKI, 2011, p. 47-48).

3 0 CASO DOS PLANOS ECONOMICOS

A instituicdo do microssistema de direitos coletivos ascendeu o ordenamento juridico
nacional ao patamar de grande exemplo em termos de defesa dos direitos transindividuais, cujo
marco temporal nos remete ao ano de 1985, pela Lei da A¢ao Civil Publica.

No entanto, 0 mesmo avango garantista ndo era verificado no ambito politico-econémico,
Jé& que, neste mesmo interregno, o pais passava por imensa oscilacdo inflaciondria. O sentimento
nacional que pairava entre os cidaddos era o da falha do poder publico no gerenciamento da
economia e, portanto, declinio financeiro, ja que “a preocupacdo central da politica econdmica
residiu na inflagdo, seguidamente ameagando escapar ao controle.” (MACARINI, 2009, p. 13).

Na tentativa de estabilizar os altos indices de modificagdo monetaria, foram implantados
planos economicos sucessivos intitulados de Cruzado (1986), Bresser (1987) e Verao (1989) que,
entretanto, resultaram em total insucesso, impondo ao governo que sobreveio a responsabilidade da
tomada efetiva de mudangas capazes de frear os entraves daquele tempo, cuja ingeréncia causava
danos tanto no campo econdémico quanto no politico, e ameacava a governabilidade (ABREU;
CAMARA, 2015).

Assim, adviriam os planos Collor (1990) e Collor II (1991), igualmente fracassados na
funcdo de estabilizadores da inflagdo, e que foram determinantes (dentre outros fatores) para a
extirpe do governante que lhes dera nome.

As mudangas no cendrio econdmico nacional, causadas pelo advento dos planos,
causaram grandes oscila¢des inflaciondrias, que culminaram em alteracdes na forma de correcao
das cadernetas de poupanga e, consequentemente, perdas escalonadas no valor da moeda (BRITO;
AGUIAR, 2018).

Resultado deste conjunto de acontecimentos foi que a populagdo brasileira ndo apenas
suportou lesdes sucessivas em termos salariais e financeiros, como ainda os poupadores® da época
foram diretamente atingidos pela inaplicagdo dos reais indices da inflagdo pelas institui¢des
bancarias, responsaveis pela guarda de suas quantias.

Isto por que, as altas e baixas sucessivas de alteragdo do valor da moeda, que por vezes
ndo perduravam uma noite, afetaram diretamente os detentores de poupangas, pois estes tiveram
suas contas desatualizadas, ja que os reais indices de oscilagdo monetaria ndo foram aplicados

pelas institui¢cdes bancérias, culminando na existéncia de saldo devedor em favor do correntista.

4 Correntistas de institui¢des bancarias e mantenedores de contas poupan¢a com remuneracao.
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Nessa vereda, os expurgos inflacionarios — que sdo a diferenga entre o indice de
atualiza¢do monetéria utilizado para a correcao dos depositos de poupanca e o indice inflacionario
efetivamente vigente no inicio do trintidio remuneratorio da poupanga —, tornaram-se uns dos
maiores, sendo o maior, litigio nacional al¢gados pelos consumidores que recorreram ao Judicidrio
para reaver as diferencas.

Estima-se que os efeitos decorrentes desta controvérsia culminaram na acumulagdo do
acervo aproximado de 941,4 mil processos em todas as instancias e territorios da justiga e 656.541
apenas no STF, que correspondem tanto as postulagdes individuais, quanto demandas coletivas
(CNJ, 2017).

A assustadora marca ndo se deve apenas pelo alto numero de cidaddos afetados, mas
também decorre logicamente da clarividente inseguranca juridica, resultado da auséncia de
resolucdo efetiva da controvérsia pelos Tribunais Superiores. Afinal, quanto maior a demora na
resolucdo da controvérsia, mais demandas incertas sdo ajuizadas, muitas delas apenas para se

evitar o perecimento de um direito que o jurisdicionado nem sabe se tem.
4 O ACORDO ENTABULADO

Diante deste calamitoso contexto de elevada judicializacdo e perpetuacdo do litigio, no
intento de por fim a controvérsia, a Advocacia Geral da Unido encabecou trabalho de mediacao
entre os demandantes das A¢des Civis Publicas e as instituigdes bancdrias, tendo alcancado éxito
na composi¢ao ao cabo do ano de 2017°.

O documento®, que foi assinado pelos aderentes em 11 de dezembro de 2017, esta
colacionado nos autos do Recurso Extraordinario n® 591.797/SP e Recurso Extraordinario n°
632.212/SP e, inclusive, foi homologado pelo Supremo Tribunal Federal em decisdes datadas de
18.12.17 ¢ 05.02.2018, de autoria dos Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, respectivamente
(SAO PAULO, 2019).

Para além da rapidez de chancela da avenga, que em menos de 90 (noventa) dias pds fim
a controvérsia que se discutia por 20 anos, mostra-se ainda mais evidente a sucessdo de violagdes
constantes no documento e que foram suplantadas, provavelmente, em prol de um bem maior, qual
seja, extirpar o acervo das demandas dependentes desta lide.

Extrai-se da leitura da pega negocial afirmacdes que ratificam que a controvérsia influencia
“negativamente a taxa de congestionamento em diversas unidades julgadoras do Pais”; que “a

auséncia de um solucdo definitiva e global para o tema coloca em risco, de um lado, a efetividade

5 Sdo partes na transacdo o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC, Frente Brasileira pelos Poupadores -
FEBRAPO, Associa¢ao Brasileira do Consumidor - ABRACON, Associagdo Catarinense de Defesa do Consumidor
- ACADECO, Associag@o para a Defesa dos Direitos Civis ¢ do Consumidor — ADEC, Associagdo das Donas
de Casa dos Consumidores e da Cidadania de Santa Catarina, ADOCON, Associa¢do Paranense de Defesa do
Consumidor - APADECO, Associagdo de Defesa dos Usuarios do Sistema Financeiro de Americana e Regido -
AUSFAR, Instituto Brasileiro de Defesa do Cidadao - IBDCI, Instituto Pro Justi¢a Tributaria - PROJUST, Instituto
Virtus de Cooperagao, Desenvolvimento e Cidadania - VIRTUS de um lado, ¢ de outro a Federagdo Brasileira de
Bancos - FEBRABAN e a Confederagao Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF, teve ainda como interveniente
o Banco do Brasil.

6 A integra da peca processual homologada pode ser acessada no [link: http://www.stf jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/RE591797minuta.pdf.
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das providencias jurisdicionais e, de outro lado, afeta significativamente a seguranca juridica dos
bancos” e que a avenca visa “colocar fim ao maximo possivel de litigios” (Clausula Segunda —
itens 2.1.5.,2.1.6. ¢ 3.3.).

Nao hé duvidas da veracidade e propriedade destas afirmagdes. Porém, ndo se pode
admitir que a mediacao de conflitos coletivos, ainda mais de &mbito nacional, vise exclusivamente
desafogar o Poder Judiciario e aumentar as taxas de produtividade dos julgadores.

Esta conclusdo ndo advém apenas considerando as expressdoes empregadas na redagao,
como ainda o fato de que os proprios poupadores, que sdo os maiores atingidos e, consequentemente,
os maiores interessados na resolucao do problema, sequer foram mencionados como fundamento
determinante da composi¢do, culminando em viola¢ao do devido processo legal ao passo que a
garantia de acesso a justica deve ocorrer em toda a sua inteireza, possibilitando ndo s6 o acesso
puro e simples — o ingresso em juizo — como, também, a garantia e o respeito ao verdadeiro due
process of law, em seus aspectos processual e substancial (GERAIGE NETO, 2003, p. 36).

Ademais, a problematica inerente a afetagdo da seguranga juridica, tal qual ponderado
pelos acordantes, deveria condizer muito mais com a falta de perspectiva do hipossuficiente em
reaver o dano que ha muito foi suportado, do que da entidade bancéria, que explora a atividade
empresarial de sabido poder econdmico e que, ao que tudo indica, utilizou-se desde entdo dos
valores ndo pagos ao depositante na época dos expurgos.

Nao obstante o vicio de motivagao que permeia a realizacdo do acordo, os efeitos juridicos
das disposi¢des em si, mormente as renuincias realizadas pelos legitimados da ACP aos direitos

transindividuais dos consumidores, torna a avenca ainda mais ilegal e passivel de nulidade.
5 ANEGOCIACAO DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS EM ACAO CIVIL PUBLICA

A ascensdo dos meios alternativos (ou complementares) de resolucdo de conflitos,
aliado a atual imposicdo legal de “cooperagdo processual” das partes (art. 6°, Codigo de Processo
Civil), tornaram-se verdadeiros norteadores na atuagdo do Poder Judiciério, o que, decerto, foram
determinantes a homologacao do “Instrumento de Acordo Coletivo” entabulado no caso dos dos
planos econémicos.

Em que pese o latente incentivo do legislador processual para que as demandas, inclusive
as coletivas, atingissem a pacificagdo social por outros meios que ndo a submissdo ao Judiciario,
a verdade ¢ que, havendo disposi¢do de direitos transinviduais passiveis de lesar seus detentores
originarios, estes devem ser protegidos em detrimento de qualquer modalidade de negociagao.

Considerando tratar-se de litigio coletivo, que compde a teoria dos direitos fundamentais,
mostra-se necessaria a interpretacdo ampliativa das garantias processuais como caracteristica
inerente aos direitos constitucionais do pds positivismo (ALMEIDA; MELLO NETO, 2011, p.
81).

No entanto, ndo se verifica a concrecdo desta garantia quando analisamos o Acordo
Coletivo entabulado no caso dos planos econdmicos.

Diz-se isto considerando a completa auséncia de veiculagdo de consultas aos
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jurisdicionados, no sentido de se verificar a aceitagdo, interesse e viabilidade na composi¢ao do
litigio, até mesmo porque “sé assim serd viavel a colheita de material para constatar se aquela
proposta atende as exigéncias legais e, de forma adequada, aos interesses daqueles que ndo agem
diretamente em juizo.” (BUENO, 1996).

A resolugdo do maior litigio nacional, que atingiu mais de um milhdo de poupadores, que
sdo consumidores, mas que, sobretudo, sdo cidadaos, detentores de pretensdes materiais em um
Estado Democratico de Direitos, fora realizada sem quaisquer participagdes sociais.

Destaca-se o fato de que ndo foram realizadas audiéncias publicas, estudos economicos
acerca do impacto do acordo, quica foi informado ao publico que tratativas estavam sendo
realizadas para dirimir a controvérsia. Com efeito, os descontos, percentuais de juros, periodos e
indices de corre¢cdo monetdria sdo apenas algumas informacgdes que, apesar de negociadas pelos
acordantes, ndo foram divulgadas antes ou depois da efetiva¢do da avenga, como ainda sequer
estdo corroborados por documentos técnicos ou dados estatisticos disponibilizados publicamente
aos interessados.

As discussdes no ambito das demandas coletivas sdo muito mais abrangentes, haja vista
que levam em consideracao o contexto geral do problema — macrojusti¢a—, no entanto, quaisquer
negociacdes devem, necessariamente, considerar o interesse coletivo no que concerne a disposi¢ao
dos direitos de seus verdadeiros titulares (BARBERATO; GERAIGE NETO, 2018).

Decorre desta obscuridade a afronta a indispensavel publicidade como principio regente
das acdes coletivas, a se denotar a inconsisténcia na comprovacao da ponderagdo nos limites
de disposicdo do crédito dos consumidores, e da observancia da garantia minima, o que torna
impossivel ao jurisdicionado verificar se a proposta ¢ ou ndo plausivel.

Neste contexto, verifica-se que foi imposto um sé resultado aos poupadores que ja
haviam ajuizado suas demandas individuais, ou aderido as coletivas por meio do cumprimento de
sentenga, eles apenas poderiam anuir sem questionar ¢ sem poder conhecer o embasamento das
condi¢des avengadas, ou entdo continuariam aguardando (sem qualquer perspectiva) o provimento
jurisdicional correspondente ao seu pedido.

A consequéncia da soma destes fatores foi a baixa aderéncia do publico ao Acordo. Dados
apurados pelos Conselho Nacional de Justi¢a apontam que até margo de 2020 cerca de 118 mil
poupadores aderiram aos termos, o que representa 12,5% de todos os processos existentes sobre o
assunto em tramite no Poder Judiciario (CNJ, 2020).

A situacdo desencadeou dois resultados. O primeiro foi a suspensao de todas as demandas
individuais que tratam do tema pelo prazo de 24 meses, o que foi determinado pelo Supremo Tribunal
Federal sob a justificativa de que a tramitacdo das demandas individuais estaria prejudicando a
adesdo ou, ao menos, o livre convencimento dos jurisdicionados ao acordo em questao.

O argumento, no entanto, ndo encontra respaldo. A tramitacdo de uma demanda submetida
ao Poder Judiciario ¢ direito fundamental da parte e dever do proprio sistema de justica que,
inafastavel, deve promover o impulsionamento até¢ a devida entrega da prestagcdo jurisdicional.

Portanto, a paralisacdo das demandas ndo tem o objetivo de auxiliar o jurisdicionado a tomar
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decisdes, mas sim, pressiona-lo a aderir aos termos do acordo.

Ribeiro, Vince e Netto (2019) que a funcao do Poder Judiciario ¢ a de assegurar a aplicacao
do direito de forma igualitaria na sociedade, a fim de promover a pacificagdo social por meio da
garantia do livre exercicio dos direitos, sejam eles coletivos ou individuais.

Em que pese a persuasdo, a medida ndo impulsionou a adesdo. De acordo com o Supremo
Tribunal Federal, “ndo se tem registro de que a suspensdo nacional de liquida¢des, cumprimentos de
sentenca e execugdes em tramite no Judicidrio relativamente a expurgos inflacionérios decorrentes do
Plano Economico Collor II tenha efetivamente estimulado a adesdo de poupadores a formularem acordos.”
(BRASIL, 2019).

Nao obstante, cerca de 80% dos consumidores que aderiram aos termos ao Acordo
Coletivo ainda nao receberam os valores aceitos’.

Neste diapasdo, evidencia-se o descrédito atribuido a esta avenga ja que os que com
ela anuem ndo o fazem de modo espontineo, mas sim porque estdo vencidos pelo cansago do
aguardo, pela incerteza de recebimento dos valores pelas vias judiciais ordinarias, pelo desgosto
geral do desconhecimento da situacdo e, em muitos casos, pela propria influéncia do Judiciario,

como descreve Zanferdini (2012, p. 238):

Mediagdo e conciliagdo devem ser métodos colocados efetivamente a disposigao
das partes, desde o0 momento inicial do aparecimento do litigio, como solucdes
qualitativas e adequadas para cada espécie de conflito e ndo como propostas
quantitativas a serem efetivadas em “mutirdes” ou “semanas de conciliacdo”,
normalmente quando o processo ja tramita ha anos, consumiu recursos de toda
ordem do Judiciario, bem como minou a resisténcia da parte mais fraca.

Nao obstante, a segunda medida adotada foi a prorrogagao do prazo de adesdo, a extensao
dos termos e a mudanga das férmulas de calculo do montante devido. Em um aditivo homologado
pelo Supremo Tribunal Federal em meados de 2020, novos moldes foram apresentados, dentre
eles, a estipulagao de mais prazo e o incentivo a mutirdes junto ao Judiciario para fomentar a
adesdo (BRASIL, 2020).

As novas condi¢des impostas denotam o intento de extirpar a controvérsia e reduzir o
acervo dos julgadores, e ndo entregar ao jurisdicionado (que aguarda hd décadas) a escorreita
prestacao jurisdicional, ou o ressarcimento correspondente ao dano suportado.

Cedico que o cidaddo que aguardou por todo este tempo a resolugdo da controvérsia
nao busca no Poder Judiciario a aplica¢ao da regra do “8 ou 80”, no sentido de que ou aceita o
acordo ou quem sabe um dia receba algo, mas com certeza, o desgaste e a incerteza mostram-se
preponderantes a aderéncia de tdo injusta.

Além disso, a maior lesdo ndo estd na situacdo daqueles que ja demandaram suas

pretensdes em juizo ou aderiram as ACPs até a data do acordo, para estes, a0 menos resta aderir ou

7 Informagdes disponiveis em: https://extra.globo.com/noticias/economia/cerca-de-80-dos-poupadores-associados-
ao-idec-que-aderiram-ao-acordo-dos-planos-economicos-nao-receberam-indenizacao-23840281.html.  http:/cbn.
globoradio.globo.com/media/audio/268885/maioria-dos-atingidos-por-planos-economicos-fracas.htm. https://
exame.abril.com.br/seu-dinheiro/79-dos-poupadores-nao-receberam-indenizacao-dos-planos-economicos/.
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ndo aos termos do acordo. O caso mais gravoso ¢ o dos poupadores que aguardavam o resultado
das Acdes Civis Publicas para delas se aproveitarem.

E o caso dos correntistas do Banco Itau, cujas pretensdes estavam sendo discutidas no
bojo do processo de n° 0705843-43.1993.8.26.0100. A demanda, que tramita hd duas décadas,
foi julgada procedente em 1993, com sentenca confirmada pelo Tribunal de Justiga do Estado de
Sao Paulo em 1996. Nao houve transito em julgado pela pendéncia de Recurso Extraordinario ao
Supremo Tribunal Federal.

Considerando que a demanda ainda esta em tramite, caberia ao poupador, nos termos da
lei, duas possibilidades. A primeira delas: a formulacdo de cumprimento provisorio de sentenga,
sendo certo de que se trata de faculdade do credor, ja que o prazo prescricional para a execugdo de
sua pretensdo sequer teve inicio. Lado outro, plenamente cabivel ao jurisdicionado que aguardasse
a defini¢do da controvérsia na ACP, para que, somente entdo, postulasse o percebimento do quinhao
individual por meio do cumprimento definitivo da sentenga coletiva.

Ocorre que, de acordo com o quanto avencado pelas partes no Acordo Coletivo
homologado pelo Supremo Tribunal Federal, “deverao ser encerrados com apresentacao de peticao
de desisténcia, os recursos e incidentes processuais, além das a¢gdes autdnomas que tenham como
litigantes as partes ora acordantes.” (BRASIL, 2018).

A clausula subsequente evidencia ainda mais a problematica ao dispor que:

9.2. Para as agdes civis publicas ainda ndo transitadas em julgado, e propostas
dentro do prazo de prescrigdo quinquenal, as partes comprometem-se a apresentar
peti¢do conjunta, em que sera requerida a extingdo da agdo coletiva por transacao,
consequente formagdo de titulo executivo judicial em beneficio unicamente
das pessoas que iniciaram cumprimento provisorio de sentenca coletiva até
31/12/2016 (BRASIL, 2018).

De acordo com os termos transacionados, os poupadores que optaram pela faculdade
processual derealizar o cumprimento provisorio dasentenca coletivaaté 31/12/2016, seria garantida
a possibilidade de aderéncia ao acordo. No entanto, aos que aguardavam o transito em julgado de
uma sentenga coletiva que, até entdo, foi confirmada por duas instancias do Poder Judiciario, o
Acordo Coletivo prevé a renuncia de todas as pretensoes, acrescendo a isto o impedimento futuro
e irrestrito da discussdo da controvérsia.

A desisténcia do Recurso Extraordinario cumulada ao pedido de extingdo da demanda por
transacao, resultou a todos que aguardavam o transito em julgado para realizar o cumprimento da
sentenga coletiva o declinio completo das pretensdes sem qualquer aviso prévio.

Portanto, temos duas situagdes: a) aqueles que ja iniciaram o cumprimento provisorio,
terdo suas pretensdes extintas, ja que estardo executando comando ineficaz, suplantado pela
desisténcia do recurso e pela extingdo da demanda, cabendo-lhes, quando muito, aderir ao Acordo
e, b) aqueles que aguardavam o transito em julgado para o cumprimento do comando decisorio,

foram completamente lesados pela desisténcia do recurso e consequente extingdo da demanda.
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Nesse viés, a renuncia realizada fere de modo frontal ndo apenas a boa-fé processual,
exigida aos litigantes, mas ainda viola ditames constitucionais e coletivos basicos ao a) obstar o
acesso a justiga pelos detentores da pretensdo material, b) impor limite temporal pretérito para o
exercicio do direito de peticdo que sequer era obrigatorio, c) impossibilitar a ampla participacao
na negociacao, e d) desistir de pretensdes coletivas ja reconhecidas em juizo.

O Cddigo Civil, que disciplina o instituto da transa¢ao processual, garante no art. 841 que
a disposicdo de direitos pelo seu titular apenas pode ocorrer quando estes forem patrimoniais e de
carater privado.

No caso dos planos econdmicos, o fator preponderante ¢ a existéncia de pretensdes
coletivas, cujos detentores podem ser apontados, e que se coadunam por pedidos de natureza
financeira, quais sejam, o percebimento do montante produto da diferenga entre o valor pago pelas
entidades bancarias a época dos expurgos, ¢ aquele efetivamente devido. Identificam-se, assim,
pretensdes transindividuais, de carater individual homogéneo.

Portanto, ndo estamos diante de transagdo efetivada pelo titular da pretensdo material,
mas sim, por substituto processual, na qualidade de representante legitimado pelo art. 5° da Lei
7.347/85, nos autos de Ac¢ao Civil Publica.

Neste espeque, aplicavel a regra da legitimagdo extraordinaria, no sentido de que, em se
tratando de atuacdo em nome proprio, mas na defesa de direito alheio, os atos praticados apenas
se aplicam ao representado se lhe forem favoraveis, até mesmo por que os colegitimados ndo
possuem autonomia material de atua¢do ao ponto de serem aptos a dispor de direitos que sequer
sdo titulares, ainda que estes sejam de carater disponivel (MAZZILLI, 2014, p. 462).

Para Bosqué (2019), a transagdo processual, ou o negocio juridico processual, somente
¢ possivel em casos de direitos que admitem autocomposi¢do, cabendo ao Judicidrio realizar o
controle de validade e a aplicabilidade no caso concreto, nos termos do paragrafo inico do art. 190
do CPC, que dispde: “[...] de oficio ou a requerimento, o juiz controlaré a validade das convengdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercao
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.” (BRASIL, 2015).

Por analogia, Didier Junior e Zanetti Junior (2017b) afirmam que as regras da transacao
presentes no regramento processual comum aplicam-se aos direitos coletivos, pois, ao se
reconhecer constitucionalmente a tutela dos direitos coletivos, ndo se pode impedir sua efetivagao,
mormente pela via consensual (como ¢ o caso da aderéncia ao acordo), e também porque o carater
indisponivel da pretensdo ndo serd afetado, na medida em que visa, com a transacdo, a sua maior
efetivagdo.

No entanto, e conforme outrora apontado, a negociacdo em andlise ndo primou pela
amplitude de efetivacao de direitos, mormente por limitar temporal e materialmente os poupadores
que poderiam aderir a ela e, ainda, ressaltar a renuncia a direitos reconhecidos em outras demandas.

A problematica inerente a rentincia de direitos e interesses coletivos ¢ também evidenciada

por Arenhart ao afirmar que se trata de conduta corriqueiramente aceita no ordenamento brasileiro,
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embora a considere verdadeira violagdo ao titular do direito, e aduz:

[...] em um meio no qual o interesse pertence a coletividade ou a um grupo que ¢é
tao-somente “representado” pelo autor da agao coletiva, fica evidente o disparate
dessa conclusdo. Como ¢ possivel que alguém que ndo € o titular do direito
possa dispor do direito alheio no processo, sem qualquer consequéncia? Nao
obstante a obviedade dessa indagacdo, parece que ela ¢ irrelevante na logica do
processo coletivo brasileiro, que trabalha tranquilamente com essa possibilidade
(ARENHART, 2016, p. 5).

Os limites da legitimagao coletiva devem condizer diretamente com a margem da garantia
de protecao daqueles que nao constam nos polos da demanda, de modo que, em sendo desfavoraveis
as disposicdes avengadas pelo representante processual, ndo ha que se falar em vinculagdo do
jurisdicionado, mas sim, em reconhecimento da desvirtuacao da legitimidade, culminando em sua
necessaria substituicdo por outro colegitimado que melhor defenda os direitos em voga.

O controle judicial da validade e aplicabilidade dos termos negociados deve ser analisado
subjetivamente, de modo que, em sendo desfavoravel ao poupador, torna-se inaplicavel ao caso
concreto. A manifesta situacdo de vulnerabilidade do jurisdicionado que teve sua pretensao
individual renunciada por um legitimado coletivo, nos autos da ACP, permite que as disposigoes
avengadas sejam afastadas, desde que devidamente invocada nos autos da demanda individual.

O interesse publico pela guarda e concregdo do direito coletivo deve ser tutelado pelo
afastamento das diretrizes desfavoraveis ao titular da pretensao material, consoante aludem Didier
Junior e Zanetti Junior (2017b, p. 130):

Primeiro, ha necessidade de tutela do objeto litigioso do processo, presente o
interesse publico, por se tratar de direitos de natureza coletiva; segundo, ha
necessidade da participacdo dos grupos que serdo afetados pela decisdo e da
participagdo dos colegitimados, pelo menos potencialmente, no &mbito do acordo
a ser firmado; terceiro, ha a intervencdo obrigatoria do Ministério Publico em
todas os processos que tratam dos direitos coletivos em sentido lato. A atividade
do juiz nestes casos ndo sera, contudo, meramente confirmatoria do acordo, em
juizo simplista de delibagdo, no qual se verificam apenas os aspectos formais
de representagdo das partes. O juiz, nestas oportunidades, devera proceder a
um verdadeiro exame de mérito do compromisso, possibilitando até mesmo sua
discordancia, caso em que nao serd homologado o acordo.

Outrossim, inconcebivel que o proprio legitimado, a quem ¢ atribuida e exigida a guarda
e protecao da pretensdo coletiva, seja idealizador e anuente da desisténcia irrestrita do direito de
incontaveis poupadores. Trata-se de gravissimo desvio de conduta por parte dos demandantes, em
especial o IDEC, passivel de condenacgdo por litigancia de ma-fé, ato atentatdria a dignidade da
justica, sem prejuizo da imediata substituicdo por outro interessado devido a perda superveniente
da legitimidade pela incongruéncia de interesse pessoal com o interesse publico.

Em que pese se tratar de providéncias indispensaveis, mostram-se ineficazes considerando
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que a avenga ja foi homologada pelo Supremo Tribunal Federal, tendo tal decisdo transitado em
julgado, razdo esta pela qual oportuno tragar comentarios acerca da possibilidade de impugnacao
a referida disposicao, iniciando pela andlise dos efeitos, eficacia e efetividade.

Os efeitos, na concepgdo de Carnelutti (1936, p. 60), sdo entendidos como as mudangas
de uma situagdo precedente, enquanto que “pode-se falar em eficidcia como simples aptidao de
produzir efeitos (em poténcia), como em um conjunto de efeitos verdadeiramente produzidos (em
ato).” (MOREIRA, 1989, p. 175-176).

De outro vértice, Ovidio Baptista os distingue da eficacia, utilizando-se de uma analogia.
Como se a sentenca fosse um medicamento, nos dizeres do autor, a eficicia equivaleria a “virtude
curativa” deste, enquanto que os efeitos sdo os resultados por ele proporcionado, ou seja, “ndo se
pode confundir a virtude curativa com o efeito produzido pelo medicamento sobre o organismo do
enfermo. A eficicia ainda ndo ¢ o efeito do medicamento” (SILVA, 2003, p. 176), o que também
difere do que acolhemos por efetividade, que, nos ditames de Eduardo José da Fonseca Costa
(2005, p. 282), significa o grau de materializagdo dos preceitos normativos no mundo dos fatos.

Assim, a decisdo que homologou a avenca tem o ambito de sua eficdcia garantia, ja que
prolatada por 6rgao competente dotado de jurisdicdo, mas ndo produz efeitos na ordem juridica,
considerando a auséncia de legalidade e constitucionalidade a ele atribuida, sendo nula de pleno
direito nos termos do art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Ademais, por meio de interpretagdo sistematica atribuida ao paragrafo nico do art. 436
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), que trata da estipulagdo em favor de terceiro, novamente tem-se
que aquele em favor de quem se estipulou apenas se vincula as disposi¢des se optar pela exigéncia
de cumprimento das obrigagdes. O contrario, portanto, também € verdadeiro. Ou seja, a realizacao
de acordo por terceiros, em favor de um determinado grupo de jurisdicionados, apenas os vinculam
se estes exigirem seu cumprimento.

Sendo assim, possivel suscitar em querela nulitatis a relativizagdo dos efeitos da coisa
julgada, fulcrando-se no entendimento de Didier Junior e Zanetti Junior (2017b, p. 345) para
quem “a coisa julgada, caso existe homologacao de acordo nestes casos, sera rebus sic standibus:
sobrevindo circunstancia de fato que altere a situacdo definida na sentenga podera ser reproposta
nova ac¢ao.”

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2008, p. 388) também se
perfilham a corrente ao aludirem que “a coisa julgada exerce fungdo positiva e negativa, que se
explicam a partir do principio da seguranca juridica”, e assim, para a revisdo do pronunciamento
eivado de vicios, tais como a inconstitucionalidade, faz-se suficiente a pretensao declaratoria de

nulidade:
As sentengas que sdo inconstitucionais porque acolhem pedidos inconstitucionais,
sdo sentencas (estas sim!) que ndo transitam em julgado por que foram proferidas
em processos instaurados por meio de mero exercicio de direito de peticdo (e
ndo de direito de agdo!) ja que ndo havia possibilidade juridica do pedido.[...]
Portanto, em nosso entender, a parte interessada deveria, sem necessidade de se
submeterdo prazo do art. 495 do CPC, intentar acdo de natureza declaratoria,

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 87-108, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p87



103

ONIYE NASHARA SIQUEIRA E ZAIDEN GERAIGE NETO

com o Unico objetivo de gerar maior grau de seguranca juridica a sua situagio
(WAMBIER; MEDINA, 2008, p. 390).

Trilhando por outra linha, fundamentada na violagdo ao proprio texto do Acordo Coletivo
entabulado, cujas disposi¢des sao dotadas de for¢a vinculante com a prevaléncia do convencionado
sobre o legislado segundo a Clausula 11.2., o cabimento de demanda declaratoria, para suscitar a
auséncia de validade dos termos avencados devido a notavel infringéncia a) da seguranca juridica,
considerando que os acordantes renunciaram a direitos reconhecidos por sentenca, confirmada
pelo TJSP, e que estavam sendo executados pelos detentores da pretensdo, em total detrimento
dos consumidores que nao foram sequer informados sobre a possibilidade de disposicao de seus
direitos; b) do exaurimento da macro-lide, considerando nao apenas a baixa aderéncia aos termos
acordados, como ainda a continuidade no ajuizamento de demandas, a exemplo do que se vislumbra
da andlise do tramite processual nos autos de n° 0705843-43.1993.8.26.0100.

Portanto, a disposicdo de direitos em Ac¢do Civil Publica, embora cabivel, deve ser
dotada de cautelas indelegaveis, sem que se perca como norte “a efetivacao do acesso — individual
e metaindividual — dos fracos e vulneraveis, como consumidores, trabalhadores, criangas,
adolescentes, idosos, os excluidos em geral, ndo apenas ao aparelho judiciario e a democratizacao

das suas decisdes, mas, sobretudo, a uma ordem juridica justa.” (LEITE, 2012, p. 156).
CONCLUSAO

As primeiras demandas de grupos datam do direito romano, e as previsodes legais brasileiras
que sobrevieram sobre o tema, em sua grande maioria, consolidam o viés de que disciplinar a
pulverizacdo dos litigios tém se tornado ndo apenas uma tendéncia, mas ainda necessidade do
legislador contemporaneo para lidar com a massificagdo das relagdes e a judicializacao dos
conflitos.

Em que pese a evolucao das disposicdes protetivas, em especial a vigéncia da LACP,
demonstramos no transcorrer deste estudo que o Judicidrio caminhou na contramao na legalidade,
incorrendo em violagcdo dos direitos fundamentais do jurisdicionado ao homologar o acordo
entabulado pelas Associagdes representantes dos consumidores e as instituigdes bancarias, no caso
dos expurgos inflacionarios.

A delonga na resolucao da controvérsia, que tramita ha duas décadas no Judiciario, ressalta
o declinio da justica nacional que, abarrotada, trabalha em regime de contingéncia de demandas
para suprir a ineficacia do sistema jurisdicional e a consequente inseguranga juridica, devido a
falta de perspectiva de resolucao deste percalgo.

No entanto, suplantar a celeridade e a diminui¢do de acervo, em detrimento da concre¢ao
dos direitos individuais homogéneos dos poupadores, importa em afronta a ditames constitucionais,
como o acesso a justica, contraditorio, ampla defesa e a inafastabilidade da jurisdicao.

O Acordo Coletivo que ora se analisou fora entabulado por aqueles que se dizem protetores

dos direitos dos consumidores, enquanto que estes ultimos, propriamente, sequer foram indagados
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sobre a resolugdo da controvérsia, ndo tendo sido realizada audiéncia publica, pesquisa via internet
ou qualquer outra forma de consulta popular aos legitimos detentores da pretensdo. Destaca-se a
caréncia de embasamento em documento técnico héabil a comprovar que a disposi¢do dos direitos
coletivos, como fatores preponderantes ao notério insucesso do Acordo, e sua baixa aderéncia
pelos consumidores.

Os termos acordados ndo contam com qualquer lastro de legalidade, devido a auséncia
de legitimidade de seus componentes. Até mesmo por que tanto o desconto no crédito para os
aderentes, quanto a arbitraria desisténcia das demandas ja julgadas, caminham na contramdo da
legalidade, efetividade, validade e respeito aos preceitos basilares do Estado Democratico de
Direito, ndo havendo lastro para sua convalidacdo no ordenamento patrio.

Portanto, embora se admita a disposicao de direitos coletivos em Acdo Civil Publica,
mormente representada pela transagdo processual, conclui-se que o ato deve ser balizado
por preceitos efetivos, moldados pela atuagdo ativa do Judicidrio — que ndo apenas se limita
a homologar, mas sim a realizar verdadeiro filtro de validade —, lastreado na publicidade, na
participagdo e consulta popular, na realizacdo der estudos técnicos. E, em sendo desfavoravel ao
detentor da pretensdo material, cabivel o afastamento das disposi¢des negociadas no caso concreto,
sem prejuizo das ferramentas processuais de argui¢do da nulidade e recursos, nos autos das A¢des
Coletivas. Tudo isto para impedir que as negociagdes ndo resultem em violagdes aos direitos em
discussdo, como ainda para garantir que sejam incapazes de produzir efeitos nocivos aqueles que

sequer participaram de sua formulagdo, cuja vulnerabilidade se evidencia.
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PRrRINCiPIO DA SOLIDARIEDADE COMO CRITERIO
DE AprLicAcA0 Do PriNciprio DE ProIBICAO DE
RETROCESSO SOoCIAL EM RELACAO A0S DIREITOS
Socials

SOLIDARITY PRINCIPLE AS A CRITERION FOR APPLYING THE
PriNcIPLE OF BANNING SOCIAL REGRESSION IN RELATION
To SociAL RIGHTS

Der gute Jurist sieht im Gesetz weder das Ganze des Rechts
noch ein Hindernis des Rechts, sondern ein Mittel zur
Verwirklichung des Rechts. 1

Guilherme Camargo Massau *

Como citar: MASSAU, Guilherme Camargo. Principio da
solidariedade como critério de aplicacdo do principio de
proibi¢do de retrocesso social em relagdo aos direitos sociais.
Scientia Iuris, Londrina, v. 25, n. 1, p. 109-127, mar. 2021. DOI:
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Resumo: O texto versa sobre a relacdo do principio da
proibi¢do do retrocesso social com o principio da solidariedade,
impresso no Art. 3°, 1, in fine, da Constitui¢do Federal (CF).
Trata-se da aplicacdo do principio da proibigao do retrocesso
em consonancia com 0s parametros normativos estabelecidos
pelos objetivos fundamentais do Estado brasileiro: construir
uma sociedade solidéria. Objetiva-se mostrar a densificacdo do
sentido da vedacao do emprego de medidas juridicas socialmente
retrocessivas por meio do principio da solidariedade, inserido
como clausula transformadora. Para realizar a pesquisa, foram
empregados os métodos analitico e hipotético-dedutivo. O
primeiro foi utilizado visando esmiugar as categorias juridicas
do principio da proibicao do retrocesso social ¢ do principio
da solidariedade impresso na clausula transformadora do Art.
3°, 1, in fine, da CF. O segundo auxiliou na busca do resultado
da incidéncia desses dois principios assente em uma hipdtese
juridica. Devido a natureza do tema e da pesquisa, utilizou-se de
fontes bibliograficas.

Palavras-Chave: Constitui¢do. Direitos fundamentais sociais.
Principios. Proibicao de retrocesso social. Solidariedade.
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Abstract: This paper is about the relationship between the
principle of social setback ban and the principle of solidarity, as
written in the FC Art. 3, I, in fine. It deals with the application
of the principle of setback ban stemming from the normative
guidelines according to the main goals established by the Brazilian
Government in order to build a solidary society. The objective is
to show how dense the meaning of banning the use of judicial
actions is, that can socially bring a setback originating from
the solidarity specificities, inserted as a transformative clause.
In order to carry out the research, analytical and hypothetical-
deductive methods have been used. The analytical method
was used in order to scrutinize the judicial categories of social
setback ban and solidarity principle found in the transformation
clause of Art 3, I, in fine, of the FC. The hypothetical-deductive
method helped in the search for results related to the incidence
of those two principles from a judicial hypothesis based on
bibliographical resources.

Keywords: Constitution. Fundamental social rights. Principles.
Social regression prohibition principle. Solidarity.
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INTRODUCAO

O texto tem como objetivo analisar o principio da solidariedade como critério de
aplicag¢do do principio de proibi¢ao de retrocesso social. O esforco ora desenvolvido condiz com
a cognoscibilidade do direito constitucional brasileiro vigente, tendo como referéncia medidas
com efeitos prospectivos. Assim, o principio de proibi¢ao de retrocesso social adquire eficdcia
protetiva, envolvendo os direitos sociais e o principio da solidariedade.

Ambos os principios objetos do texto possuem alto grau de abstragdo, o que dificulta a
especificacdo e a generalizagdo em casos concretos. Nessa perspectiva, entende-se que o mais
oportuno para o objetivo proposto ¢ trabalhd-los em patamar conceitual, contudo sdo dados
exemplos pontuais para deixar claro o qué se analisa e como se esta efetuando a anélise. Outro
fator de dificuldade € relativo aos objetivos fundamentais constantes na Constitui¢ao de 1988, pois
sdo normas que, de certa forma, despertam pouco interesse ou sdo pouco invocadas, se comparadas
com o vasto material publicado na seara juridica.

Destaca-se, a titulo introdutorio e de pré-compreensdo do texto, o entendimento de que
se tem como relativos aos direitos fundamentais e aos principios normativos. Conforme o caso
concreto, salienta-se um direito fundamental ou/e um principio diante de outros. Esse tema
mostra-se relevante, contemporaneamente, devido aos problemas sociais atuais, aliados ao cenario
politico-juridico tendentes a reformas substanciais em direitos sociais, as quais recairdo sobre os
cidaddos. Salienta-se que, implicitamente, o texto foi analisado sem perder de vista os debates
contemporaneos travados no ambito do Estado brasileiro, o que oportuniza que a analise efetuada
possa contribuir para solucdes de problemas juridicos.

Para que se pudesse chegar a consonancia de incidéncia entre ambos os principios, uma vez
que o principio da solidariedade densifica o da proibi¢do de retrocesso social, foram percorridos
alguns temas, a fim de estabelecer os parametros compreensivos concernentes a finalidade do
texto. Primeiro, delineou-se o principio de proibicdo de retrocesso social, ao mostrar de onde
ele deriva e as condi¢des de sua incidéncia. Apds, passou-se para o principio da solidariedade,
explicitando-se o locus principal de sua positivagdo na Constituicdo e sua fun¢do no contexto
normativo constitucional.

Por fim, foi desenvolvida a projecdo unitaria da incidéncia dos principios analisados, no
tocante a materializagcdo da proibicdo retrocessiva social, em face da incidéncia simultdnea do
principio da solidariedade como exigéncia normativa de se construir uma sociedade solidaria.

Portanto, ambos os principios complementam-se em termos prospectivos.
1 PRINCIPIO DE PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

O principio de proibicao de retrocesso social encontra-se implicito na concepgao logica da
Constituicao brasileira. A auséncia de sua mengao explicita ndo lhe retira as consequéncias 16gico-

normativas que decorrem da incidéncia de algumas normas, sejam regras e/ou principios'. Por

1 Adota-se a linha de Alexy (1994, p. 72-75), considerando norma como principio ou regra e levando em consideragdo
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conseguinte, cabe situa-lo a partir de elementos da Constitui¢ao de 1988 imediatamente vinculados
a concepcdo da vedagdo do retrocesso social. Destaca-se, contudo, a impossibilidade de se
defender de uma proibicao absoluta de retrocesso social, justamente pelo fato de se reconhecerem
as mudangas sociais pelas quais o Estado e a sociedade passam. E preciso, porém, que se tenha
um minimo de seguranca juridica em relagdo ao patamar de efetividade conquistado pelos direitos
sociais (SARLET, 1999, p. 111-114).

1.1 Logica historico-constitucional

O desenrolar historico-constitucional ¢ um dos elementos que pode servir como (primeiro)
fundamento para a consisténcia do principio da proibicao de retrocesso social. Cabe destacar que
¢ relevante para sustentar a vedacdo de medidas retrocessivas no meio de avangos, estagnagdes e
recuos socio-politicos. Real¢a-se, nesse topico, a particularidade do constitucionalismo de, a cada
aperfeicoamento pelas forcas histdricas, expandir e fortalecer as caracteristicas de documento-
garantia (VOLANDER, 1999, p. 7) dos cidaddos e dos individuos diante do Estado. Trata-se de
reconhecer o desdobrar l6gico das mudangas que derivaram inimeros institutos positivados que,
por conseguinte, conduziram a formulagdo do principio da vedagao de medidas retrocessivas que
atinjam nucleos essenciais de direitos e garantias sociais.

A importancia de assegurar direitos encontra-se na Déclaration des Droits de |’Homme
et du Citoyen de 1789, no Art. 16°, onde se acentua a fun¢do da Constituigdo. O documento
constitucional consolidou-se como pedra angular do Estado de Direito (democratico), por
meio da forca e da supremacia constitucionais (PINTO E NETTO, 2010, p. 116), adquiridas no
decurso histérico com base em trés realidades: a inglesa, que se inclinou ao governo balanceado
e moderado, privilegiando a liberdade e a propriedade; a norte-americana, consistente em uma
carta escrita por um poder constituinte que garante direitos e regulamenta o governo com freios e
contrapesos, a francesa, baseada na ideia de ruptura criadora, a qual foi de encontro aos privilégios
do ancien régime e define projetos de ordenacdo para uma nova ordem racionalmente construida
(CANOTILHO, 2002, p. 52-53).

Essas conquistas historicas constitucionalmente sdo intangiveis ao ato de supressao. Todas
elas representam o fortalecimento de garantias aos individuos (em sentido geral) frente ao Estado,
sendo que a extingdo ou o enfraquecimento ao ponto de torné-las ineficazes representa uma
ruptura nas bases do constitucionalismo. Suprimi-las ¢ ato revolucionario. Assim, historicamente,
encontram-se os direitos sociais fundamentais, uma vez que sua constitucionalizagdo se originou
de embates e de reivindica¢des dentro do contexto das relagdes sociais. O principio de proibicao
de retrocesso social corrobora, em sua logica, conquistas histéricas, como as citadas, ao vedar
imposi¢des do Estado que anulem o nticleo essencial dos direitos sociais.

O constitucionalismo desenvolvido nos ultimos séculos acarretou a identificagdo dos

as respectivas caracteristicas, vide: Derbli (2007, p. 106-109).

2 “Toute Societé dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée,
n’a point de Constitution” (A sociedade que ndo assegurar a garantia dos direitos nem determinada a separacdo de
poderes, ndo tem constitui¢ao — traducdo livre do autor) (FRANCA, 1789; SILVA, 2011; VOLANDER, 1999).
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cidaddos com o projeto de comunidade politico-social do Estado ao qual pertencem (SILVA,
2011, p. 11). Por isso, elementos constitucionais, introduzidos por for¢a de movimentos historicos,
merecem maior prote¢io do que aqueles resultantes de deliberagdes politicas circunstanciais. E
necessario reconhecer a coeréncia do desenrolar temporal que resultou no sistema constitucional
atual. Os direitos sociais ndo se encontram na Constitui¢do Federal (CF) por mera deliberacao
politica circunstancial, mas por redundarem em opg¢ao pertinente e importante de avango social no
Estado brasileiro.

O desenrolar historico constitucional culminou, contemporaneamente, em consequéncias,
nas quais o principio de proibicdo de retrocesso social logicamente se apoia: 1) o principio do
Estado direito social necessita de um patamar minimo de prote¢do da confianga, de seguranca
Jjuridica (CANOTILHO, 2002, p. 257) e de manuteng¢do minima do nivel de continuidade juridica,
por isso, medidas sociais retrocessivas e retroativas causam enfraquecimento e contradizem o
Estado de Direito social; 2) o principio da dignidade humana exige do aparato estatal prestagdes
sociais positivas, a fim de garantir o minimo de existéncia com dignidade, por conseguinte o
efeito negativo desse principio ¢ a exigéncia de que medidas ndo fiquem aquém do patamar
considerado como minimo; 3) o principio da méxima eficacia e efetividade das normas de direitos
fundamentais (Art. 5°, §1°, da CF) indica a exigéncia de maximizag¢do e a ndo redugdo da protecao
dos direitos fundamentais; 4) a insuficiéncia de proteg¢do que o principio da seguranga juridica do
Art. 5°, XXXVI, da CF pode oferecer aos direitos fundamentais sociais; 5) a vincula¢ao dos 6rgaos
estatais as normas constitucionais e a seus atos anteriores (principio da confianca), que faz com
que os 6rgdos do Estado mantenham sua autonomia, sem, contudo, perderem como fundamento
de suas acdes as normas constitucionais, sem as quais as decisdes tomadas pelos 6rgdos podem
estar em direto desrespeito constitucional (PINTO E NETTO, 2010, p. 115, 135-136; SARLET,
2015, p. 464-466). Tais consequéncias sdo respostas historicas, politico-juridicas decorrentes de
opressoes, violagdes e injusticas socialmente situadas. Por conseguinte, os direitos fundamentais
sdo de realizagdes inacabadas (NOVAIS, 2015, p. 71).

Com as conquistas constitucionais na seara social com vistas a justica social (SARLET,
2015, p. 456-457), surge o dever de realizagdo progressiva dos direitos sociais, tal como ocorreu e
ainda, com menor necessidade, ocorre com os direitos de liberdade. Admitir medidas retrocessivas
que anulem essas conquistas implica desprezar o Estado social e alguns dos objetivos constitucionais
(e. g. Art. 3°).

1.2 Limites a reforma constitucional

O limite material (SARLET; BRANDAO, 2013, p. 1129-1131) a reforma constitucional
estabelecido no Art. 60, §4°, da CF — as chamadas cldausulas pétreas — veda a abolicao do nticleo
essencial, material dos conteudos normativos da forma federativa de Estado: o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separagdo dos poderes; os direitos e as garantias individuais. O sentido
normativo do dispositivo constitucional ndo veda modificagdes, inclusive restricdes a esfera de
incidéncia, mas a supressdao do nucleo essencial (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
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156-160).

Embora a literalidade do Art. 60, §4°, IV, da CF infira a exclusdo dos direitos sociais do
ambito da protecdo das cldusulas pétreas, no que tange ao sistema constitucional como pedra
angular do sistema juridico que € unitario, adota-se, nesse texto, a posi¢do majoritaria da doutrina
e a inclinagdo do Supremo Tribunal Federal em incluir os direitos sociais — e os demais capitulos
do Titulo II da CF — no raio de protecdo material das cldausulas pétreas (SARLET; BRANDAO,
2013; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017; SARLET, 2015).

Com a vedagdo de abolir contetidos que atribuem identidade a Constituig¢@o brasileira, tem-
se al uma expressa vedac¢do de retrocesso considerando-se o nticleo constitucional. Destarte, o
principio da proibi¢do de retrocesso social constitui-se em um limite normativo ao Poder Legislativo
e um critério normativo ao Poder Judiciario. Some-se a isso o Art. 2°, 1, do Pacto Internacional
sobre direitos econdmicos, sociais e culturais — internalizado pelos Decretos Legislativo n.
226/91 e Presidencial n. 591/92 (BRASIL, 1992) — o qual traz o compromisso de os Estados
signatarios progressivamente (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 619) empregarem
meios apropriados e recursos disponiveis para que os individuos exercam os direitos constantes no
Pacto. A palavra progressivamente impede que se aceite o estabelecimento de normas que causem
retrocesso nas conquistas ja estabelecidas (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 390).

13 Seguranga juridica

O principio da seguranga juridica constitui-se em uma das formas de densificagdo do
principio da proibi¢do de retrocesso social, embora seus conteudos nao se confundam (DERBLI,
2007, p. 213-217) totalmente. Mencionado no Predmbulo, no caput dos 5° e 6° da CF e especificado
no Art. 5°, XXXVI, da CF (SARLET, 2015, p. 452), o principio da seguranca juridica oferece
estabilidade a ordem juridica, especialmente ao nucleo essencial dos direitos sociais, fazendo com
que o individuo e a sociedade (como grupo de individuos) possam estabelecer relagdes entre si
e com o Estado, assentes em parametros tutelados pela protecdo da confianga®, tendo como base
estrutural a seguranga juridica a cognoscibilidade®, a confiabilidade® e a calculabilidade®.

Destarte, pela consolidagdo do pensamento constitucional, tem-se o Estado de Direito
como manifestacdo de um Estado de seguranca juridica (HESSE, 1993, p. 206). Trata-se de

subprincipio de categoria estruturante do Estado de Direito que perpassa os direitos fundamentais

3 Sachs a denomina de echte Riickwirkung, tratando-a como um retrocesso que abrange relagdes juridicas consolidadas
no tempo e que ndo podem ser alteradas por serem perfeitas. E denomina de unechte Riickwirkung medidas
retrocessivas que reduzem garantias e direitos conquistados, sem, no entanto, atingir o ato juridico perfeito, a coisa
julga e os direitos adquiridos. (SACHS, 2000; HESSE, 1993; DERBLI, 2007).

4 Nao se adentrara na analise dessas trés categorias, cabe aqui especifica-las. A cognoscibilidade reporta a um estado
de coisas em que os individuos se encontram capacitados a compreenderem os argumentos normativos gerais e
individuais, materiais e procedimentais, tendo em vista a acessibilidade, a abrangéncia, a clareza, a determinabilidade
e a executoriedade. (AVILA, 2011, p. 683).

5 A confiabilidade consiste em um estado ideal que o individuo pode vir a saber quais sdo as possiveis mudangas a
serem feitas e as que ndo podem. Evita-se, portanto, a frustracdo dos seus direitos, na perspectiva de que hoje os
individuos se asseguram dos efeitos dos direitos garantidos outrora. (AVILA, 2011, p. 863).

6 A calculabilidade ¢ a possibilidade de os individuos saberem como e quando as mudancas podem ser feitas, o que
impede a surpresa. Ela existe diante da possibilidade do controle dos efeitos atribuidos pelo direito atual no futuro.
Assim, deve existir a possibilidade de antecipar e medir as consequéncias a serem aplicadas a fatos ou atos. (AVILA,
2011, p. 684).
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para evitar que desdgue em inclina¢des despdticas (SARLET, 2015, p. 451), assim, ao impedir
medidas retrocessivas de direitos adquiridos, garante-se um nivel de estabilidade’ para viver e agir
sem medo ou inseguranga no ambito social e estatal (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017;
SARLET, 2015; PINTO E NETTO, 2010).

Por conseguinte, o principio da seguranga juridica abrange a seguranga pessoal e social,
protegendo a pessoa e/ou grupo de pessoas contra atos do poder publico ou de particulares
que violem direitos e garantias pessoais e/ou sociais com medidas retroativas (contra direitos
adquiridos, coisa julgada e ato juridico perfeito). Contudo, sustenta-se também que o principio da
seguranca juridica incide contra as medidas retrocessivas de carater prospectivo. Nesse talante,
ndo se admitem reformas constitucionais ou infraconstitucionais que revoguem, suprimam ou
anulem nucleos essenciais de normas materiais de direitos sociais regulamentados por dispositivos
constitucionais ou infraconstitucionais, mesmo com efeitos prospectivos (SARLET, 2015, p. 452,
453), que ja integram o patrimonio® do individuo e do grupo de individuos. Portanto, o principio
da seguranca juridica encontra-se logicamente atrelado ao principio da proibi¢do do retrocesso,
concretizado por meio de barreira de reducdo de conteudo material de direitos e de garantias em

termos de acesso aos direitos sociais — de dimensao positiva e negativa.
1.4 Repercussoes na eficacia e efetividade

Recai na efic4cia e na efetividade das regras e principios de direitos sociais a proibigao de
medidas retrocessivas, ja que o Art. 5°, §1°, da CF atribui aplicagdo imediata. As normas de direitos
sociais ndo podem ser esvaziadas em sua dimensao de aplicabilidade. Mantém-se, assim, a eficécia.
A vedagdo do retrocesso assume, portanto, uma eficécia ‘protetiva’ dos direitos sociais (SARLET,
2015, p. 455, 466). Como consequéncia, na dimensdo defensiva ligada ao principio da dignidade
da pessoa humana, a proibi¢ao de medidas retrocessivas tem a finalidade de garantir a efetividade
de niveis de protecdo concretizados nas normas de direitos sociais existentes, fundamentalmente
no que tange as garantias minimas de existéncia digna (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2017, p. 620).

Por consequéncia, as prestacdes basicas correspondentes ao minimo existencial ndo podem
ser suprimidas ou reduzidas, inclusive se ressalvados os direitos adquiridos, sob pena de se ferir o
principio da proibigdo de retrocesso no que diz respeito a medidas que garantam, em certo grau, a
efetivacdo do nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Se determinados niveis de prote¢ao

ao minimo existencial’ ja se encontram concretizados, ndo existe justificativa para que legislacao

7 A fim de destacar a importancia do tema da seguranca juridica, registra-se a existéncia do seguinte estudo: Fontes
(2013, p. 20-22, 34). Em rapido resumo, o autor chama a aten¢do para a importancia da estabilidade do direito e
da estabilidade social que o direito proporciona no cotidiano dos individuos. Segundo Fontes, os direitos politicos,
econdmicos, sociais e culturais visam a estabilidade. Sdo direitos que se encontram, de certa maneira, de modo
uniforme nas constitui¢des ocidentais. Logo, a estabilidade constituida ndo pode ser enfraquecida por qualquer
reducdo transitoria da capacidade financeira. Os bens juridicos protegidos por essa gama de direitos constituem, em
seu nucleo essencial, suporte necessario para a materializagao da dignidade humana, que néo ¢ traduzivel em valor
patrimonial.

8 Entenda-se a palavra patrimonio no sentido empregado por Sarlet (1999, p. 111-132).

9 Para Derbli (2007, p. 210), seria redundante vincular a proibi¢do do retrocesso social exclusivamente ao minimo
existencial, devido a protegdo e a promog¢ao da dignidade humana. Nessa 16gica, incidira a proibi¢ao do retrocesso
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superveniente suprima ou reduza posi¢des sociais adquiridas. Por isso, tornam-se juridicamente
injustificaveis medidas retrocessivas, podendo o Poder Judicidrio considera-las inconstitucionais
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 620). Nao se trata da impossibilidade de revogacao
ou alteracdo de lei, no entanto, quando isso ocorrer, o legislador deve substituir ou alterar a lei por
disposicdes de garantias e de direitos de igual ou maior grau de prote¢do do que as anteriores
(DERBLI, 2007, p. 281-283).

Aqui se situa, contudo, uma objecdo a proibi¢do de retrocesso, pois ela se direciona a
competéncia do legislador. Ela se refere a falta de contetido especifico dos direitos sociais na
Constituicao. Essa indeterminabilidade faria com que o legislador tivesse ampla liberdade de
conformacao de tais direitos fundamentais. Isso englobaria inclusive a possibilidade de retroceder
nas proprias decisdes, embora o legislador esteja limitado pelo principio da proteg¢do da confianca,
pela imprescindibilidade de justificar as medidas reducionistas e pela intangibilidade do ntcleo
essencial dos direitos fundamentais. Essa objecdo, no que diz respeito a afetacdo do nucleo
essencial dos direitos sociais, ndo prospera. Em primeiro lugar, existe a protecdo contra mudangas
formais constitucionais. Nao se pode, portanto, anular o nucleo essencial dos direitos fundamentais
(SARLET, 2015, p. 461-462).

Em segundo lugar, o legislador constitucional derivado e infraconstitucional est4 vinculado
as normas constitucionais, pois, ao legislar com o intuito de concretizé-las, ndo pode, posterior e
simplesmente, desfazer o que realizou no cumprimento de mandamento constitucional'’. Se isso for
admitido, a eficécia e a efetividade constitucionais — fundamentalmente no que se refere ao nticleo
essencial dos direitos sociais, vinculado ao minimo existencial — ficariam a critério do legislador
constitucional derivado e do infraconstitucional, subvertendo o comando do préprio legislador
que instauraria uma situagdo social favoravel e, depois, conforme seu arbitrio e sua oportunidade,
substituiria a situa¢do favoravel por uma desfavoravel (ou menos favoravel) (SARLET, 2015, p.
462-463)".

Assim, entende-se que, depois de conquistado determinado grau de realizagdo de direitos
sociais, eles passam a constituir garantia institucional, logo tornam-se direitos subjetivos, limitando
em grau a retrocessdo de direitos adquiridos. Caso se admitisse que medidas retrocessivas
pudessem atingir o nucleo essencial de direitos fundamentais sociais, se estaria, igualmente,
ferindo o principio da protecdo da confianca, o da seguranca juridica e o minimo existencial que
sustenta a concretizacdo da dignidade humana (CANOTILHO, 2002, p. 336-337).

2 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

O principio da solidariedade'? encontra-se inserido no Art. 3°, I, in fine, da CF. Ele se

social em grau acima do minimo existencial, a fim de impedir o retrocesso da concretizagdo dos direitos sociais,
mesmo que ndo abranjam prestagdes minimas indispensaveis a manutengdo do grau minimo de dignidade humana.
(PINTO E NETTO, 2010, p. 135).

10Uma critica a aplicagdo do principio da proibi¢do de retrocesso, quando de recriagdo de omissdo constitucional
(DERBLI, 2007, p. 259-268).

11 Opinido contréria de tal impeditivo (ANDRADE, 1987; CANOTILHO, 2002; DERBLI, 2007).

12 Para a perspectiva historica da constru¢@o do principio da solidariedade (MASSAU, 2016, p. 33-58).
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manifesta como objetivo fundamental do Estado constitucional brasileiro, por meio da chamada
clausula transformadora, cujo objetivo ¢ impelir o Estado a promover mudangas na estrutura
socioecondmica da sociedade (BERCOVICI, 2005, p. 36-37), ver: (VERDU, 2004; VOLANDER,
1999). O principio da solidariedade encontra-se previsto expressamente em varias constituigdes'>,
pode-se também encontra-lo implicitamente em alguns parametros institucionais que o exigem
para seu desenvolvimento. Destaca-se que a solidariedade se origina do mesmo espirito dos direitos
humanos. Ela participou da revolucao constitucional do século X VIII, institucionalizando-se com
o desenvolvimento do Estado-na¢ao republicano sob o viés do welfare state € com os movimentos
sociais dos séculos XIX-XX (SCHOLZ, 2014, p. 49).

A previsdo implicita'* do principio da solidariedade ndo € aqui objeto de analise, e sim sua

manifestagdo no texto constitucional brasileiro.
2.1 Morfologia Dos Objetivos Fundamentais

O Art. 3° da CF (objetivos fundamentais) ¢ peculiar na historia constitucional patria.
Ele impde ao Estado brasileiro objetivos qualificados de fundamentais. Trata-se do anseio de

transformagdo do legislador origindrio que estabeleceu, como diretriz constitucional, a clausula

13 Dentre 192 constitui¢des, 91 apresentam a palavra solidariedade e/ou fraternidade. Esse ntimero resultou de
pesquisa realizada no sitio www.constituteproject.org/search?lang=en&key=solid&status=in_force, em 02/01/2018.
As palavras-chave utilizadas foram fraternity ¢ solidarity. Elas estdo em inglés devido ao fato de o sitio ser em inglés.
Embora o sitio tenha localizado 91 constitui¢des, nem todas citavam expressamente as palavras-chave. Por isso, o
numero de constituicdes citadas ¢ menor. Também nao se citou constituicdes que empregavam as palavras-chave
como principios das relagdes internacionais dos respectivos Estados. As seguintes constituicdes empregam uma
ou as duas palavras-chave: Albania 1998 (Preamble), Algeria 1989 (Preamble, Art. 30), Angola 2010 (Preamble,
Art. 1), Argentina 1853 (Art. 75), Armenia 1995 (Preamble), Austria 1920 (Art. 14, 5a), Bahrain 2002 (Art. 4),
Bangladesh 1972 (Art. 9), Belgium 1831 (Art. 7 Bis), Benin 1990 (Preamble, Art. 153), Bhutan 2008 (Art. 8, 3),
Bolivia 2009 (Preamble, Art. 8), Burundi 2005 (Preamble, Art. 267), Cameroon 1972 (Preamble, Art. 55, 4), Chad
1996 (Preamble), Chile 1980 (Art. 3, Art. 115), Colombia 1991 (Art. 1, Art. 48, Art. 49, Art. 95, Art. 356, Art. 367),
Comoros 2001 (Preamble, Art. 1, Art. 11), Congo 2005 (Preamble), Costa Rica 1949 (Art. 64, Art. 74), Cote d’Ivoire
2016 (Preamble), Cuba 1976 (Art. 12, h), Djibouti 1992 (Preamble), Dominican Republic 2015 (Preamble, Art. 75,
10, Art. 196, Art. 217), Ecuador 2008 (Preamble, Art. 27, Art. 32, Art. 34, Art. 66, 15, Art. 83, 9, Art. 85, 1, Art.
95, Art. 238, Art. 270, Art. 283, Art. 340, Art. 355, Art. 367, Art. 395, 5), Egypt 2014 (Art. 8), Equatorial Guinea
1991 (Art. 17), Eritrea 1997 (Preamble, Art. 9), Ethiopia 1994 (Art. 88, 2), France 1958 (Preamble, Art. 2, Art. 72,
2, Art. 87), Gabon 1991 (Art. 1, 20), Greece 1975 (Art. 25, 4), Guatemala 1985 (Art. 151), Guinea 2010 (Art. 1),
Haiti 1987 (Art. 4), Honduras 1982 (Art. 15), Hungary 2011 (Art. XIX), Italy 1947 (Art. 2), Korea (Democratic
People’s Republic) 1972 (Art. 17, Art. 81), Kuwait 1962 (Art. 25), Latvia 1922 (Preamble), Macedonia 1991 (Art. 8),
Madagascar 2010 (Preamble, Art. 19, Art. 140), Mauritania 1991 (Art. 9), Mexico 1917 (Art. 3, II, ¢), Morocco 2011
(Preamble, Art. 40, Art. 93, Art. 136, Art. 140, Art. 142, Art. 146), Mozambique 2004 (Art. 20, Art. 44), Myanmar
2008 (Preamble, 6b, 20e, 22b, 40c, 65, 365, 383b, 404c, 417), Namibia 1990 (Preamble), Nepal 2015 (Preamble, 50,
2, b), Nicaragua 1987 (Art. 3, Art. 4, Art. 5, Art. 6, Art. 60, Art. 73), Niger 2010 (Art. 1, Art. 3, Art. 158, Art. 165,
Art. 172), Oman 1996 (Art. 12), Pakistan 1973 (Preamble), Panama 1972 (Art. 91), Paraguay 1992 (Art. 73), Peru
1993 (Art. 14), Philippines 1987 (Art. XV, 1), Poland 1997 (Preamble, Art. 20), Portugal 1976 (Art. 63, Art. 66, 2,
Art. 71, Art. 73, Art. 225, Art. 227, 1, j), Qatar 2005 (Art. 20), Romania 1991 (Art. 46), Sao Tome and Principe 1975
(Art. 1), Senegal 2001 (Preamble), Seychelles 1993 (Preamble), Solomon Islands 1978 (Preamble), South Sudan
2011 (Art. 46, 2, b), Spain 1978 (Preliminary Title, Sec 2, Part I, Chap. 3, Sec. 45, Part. VIII, Chap. 3, Sec. 156),
Sudan 2005 (23, 2, b), Switzerland 1999 (Preamble), Syrian Arab Republic 2012 (Art. 14, Art. 24), Tanzania 1977
(Part. 11, 9), Thailand 2017 (Preamble, 164, 4, 257, 1), Timor-Leste 2002 (Preamble), Togo 1992 (Art. 142), Tunisia
2014 (Preamble, Art. 136), Turkey 1982 (Art. 2, Art. 136), United Arab Emirates 1971 (Art. 14), Vanuatu 1980 (7, 1),
Venezuela 1999 (Preamble, Art. 2, Art. 4, Art. 75, Art. 84, Art. 123, Art. 152, Art. 274, Art. 299, Art. 326), Vietnam
1992 (Preamble, Art. 5, Art. 9, Art. 60), Yemen 1991 (Art. 25). Destaca-se que a citagdo dos dispositivos com as
respectivas constituigoes nao pressupde que eles possuem a mesma fungao normativa do Art. 3°, 1, da CF, até porque
essa perspectiva nao foi analisada. Os nomes dos paises estdo em inglés para facilitar a consulta ao sitio.

14 Ela ¢é citada quando sua perspectiva implicita se torna necessaria para sustentar o argumento que se¢ esta
desenvolvendo na analise no texto. O fato de o individuo viver em sociedade atribui-lhe deveres de solidariedade
para com os outros e para com a sociedade (ANDRADE, 1987, p. 86).
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de transformagdo expressa no modelo de uma constitui¢ao dirigente (BERCOVICI, 2005, p. 37)".
Tem-se, como consequéncia da imposi¢ao normativa dos objetivos fundamentais, a necessidade de
os trés poderes aplicarem as normas constitucionais de acordo com os objetivos expressos. Se as

aplicarem de forma a contraria-los, se estara diante de uma inconstitucionalidade.
2.1.1 Cunho programatico

Por conterem objetivos a serem constantemente perseguidos, as normas do Art. 3° da CF
possuem cunho programatico (SARLET, 2015, p. 454-455), impondo o dever de o Estado remover
os obstaculos de ordem social que restrinjam a liberdade e a igualdade (APOSTOLI, 2012, p. 9).
Elas impdem finalidades nas quais, no entanto, nao se identificam limites, e.g., do texto normativo
do Art. 3°, I, da CF ndo se tém meios de saber o quantum de uma sociedade livre, justa e solidéria
precisa-se para concretizar a norma. Com a vénia técnica, ndo ha liquidez a ser medida na sua
concretizagao.

O sentido normativo dos objetivos fundamentais ¢ criar o dever de que, em a cada atuacao
do Estado — pode-se também pensar no ambito privado —, os objetivos previstos estejam presentes,
quando for possivel, no sentido de enfraquecer as barreiras de convivéncia social. Tal exigéncia
surgiu depois da Segunda Grande Guerra com o Estado social (APOSTOLI, 2012, p. 10, 18).
Somente a presenga dos objetivos fundamentais na atuagdo ¢ capaz de fazer com que eles se
densifiquem ao ponto de identificar um minimo de concretizagdo dos objetivos'®, e.g., diante
do texto normativo do Art. 3°, I, da CF ¢ preciso que a norma tenha elementos conducentes a
uma sociedade livre, justa e/ou solidaria. Se nela estiverem presentes elementos opostos, ndo se

concretizardao os objetivos fundamentais'’.
2.1.2 Alta densidade normativa'®

Embora se identifique o cunho programadtico — genérico em relagdo as demais normas
programaticas ou de baixa densidade normativa —, € preciso ressaltar que os objetivos fundamentais
sdo normas aplicaveis imediatamente, que independem de ulterior restringibilidade do legislador.

Eles possuem alta densidade normativa, pelo fato de que, para serem concretizados, ¢ preciso que,

15 Em tal sentido, tem que se classificar a Constituicao brasileira como dirigente, pois no caso do Art. 3° da CF, o
legislador constituinte define fins e estabelece programas a serem respeitados (CANOTILHO, 1994, p. 12). Néo se
adentra a problematica da constitui¢@o dirigente, mas como revisao critica de seu proprio pensamento (CANOTILHO,
2006; DERBLI, 2007).

16 Nota-se que o cunho programatico ¢ diferente, e.g., do Art. 37, VII, da CF. No caso do direito de greve do servidor
publico, o objeto e o objetivo estdo definidos. Tanto que, sem a regulamentagdo legislativa, o Supremo Tribunal
Federal reconhece aplicabilidade imediata do direito de greve do servidor publico e o equivale, de forma analoga e
no que ¢é possivel, ao direito de greve do setor privado (Lei n. 7.783/89). Destaca-se que, quando o direito de greve
do servidor publico esta regulamentado, o legislador ordinario deve observar os objetivos do Art. 3° da CF, assim
como o Supremo Tribunal Federal deve observar, mesmo que implicitamente, os objetivos fundamentais ao julgar a
lacuna infraconstitucional (LEITE, 2013, p. 847-848).

17 Os objetivos fundamentais expressam a vontade (diga-se: normativo-axioldgica) do legislador constituinte. Por
isso, parte-se do pressuposto de se ter a vontade de concretizar a constituicdo — especificamente seus objetivos
—, contudo, parafraseando Jaspers, ¢ preciso indagar se realmente se quer ou ndo esse Estado (projetado pelos
objetivos) (JASPERS, 1966, p. 23). Ver em Freitas (2010, p. 28).

18 Classificacdo de Sarlet (2015, p. 260-261).
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em cada constitui¢ao de norma, haja a presenca do contetido dos objetivos. Por conseguinte, o texto
normativo do Art. 3° da CF torna-se critério interpretativo para todos que aplicarem as normas
constitucionais e infraconstitucionais — pelo critério hierarquico. Trata-se, todavia, de um critério
normativo, uma vez que, a cada interpretacdo, devem ser levados em consideracdo os objetivos
possiveis de serem concretizado no caso especifico.

Destarte, cada norma extraida de texto normativo deve apresentar algum grau de densidade
de um ou de alguns dos objetivos fundamentais. O aplicador do direito, entre das interpretacdes
possiveis, deve optar por aquela que se incline aos incisos do Art. 3° da CF. A aplicagdo da norma
extraida do texto dos objetivos fundamentais da-se no encontro da norma a ser aplicada ao caso
concreto com a incidéncia dos objetivos fundamentais.

Por consequéncia, defende-se a vedacao de delimitagdo e defini¢gdo normativa do contetido
dos objetivos do Art. 3° da CF por parte do legislador ordinario, sob pena de restringir o ambito
interpretativo-finalista dos objetivos fundamentais. Nesse caso, estaria vedada a reducdo de

contetido a ser compreendido dos objetivos constitucionais.
2.2 Extracao do principio da solidariedade

O principio da solidariedade ndo estd expresso na CF, mas € consequéncia logico-normativa
do Art. 3°, 1, in fine, da CF, do Estado social e do viver em sociedade e em um Estado (GIUFF RE,
2002). No inciso primeiro do Art. 3°, encontram-se trés objetivos(-principios): a constru¢do de
uma sociedade livre, de uma sociedade justa e de uma sociedade solidaria. Esses trés principios
concretizados juntos constituem o objetivo, embora a op¢ao por um na impossibilidade dos demais
seja normativamente aceita. Separam-se esses trés valores justamente pelo fato de eles ndo se
confundirem. Uma sociedade livre pode ndo levar em consideragdo, necessariamente, a justica nem
a solidariedade. Assim, a mesma situa¢do pode ocorrer conforme a compreensdo de justica e de
solidariedade.

Logo, o principio da solidariedade ¢ retirado do objetivo da construcdo de uma sociedade
solidaria. Para que se concretizem os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, ¢ necessario
que, em cada concretizacdo normativa, encontre-se algum grau de densidade dos objetivos, aqui
traduzido em principio, ja que do objetivo ¢ preciso retirar uma norma. Para completar o processo
de interpretacao e aplicagdo do principio da solidariedade, resta estabelecer o que ¢ ou ndo contetido
que expressa o objetivo fundamental. No entanto, delimitar o contetido da solidariedade ndo ¢ a

finalidade do texto®.
2.3 Suporte fatico do principio da solidariedade (Art. 3°, I, da CF)

O suporte fatico que contém o principio da solidariedade diz respeito a parte final do inciso
L. O texto normativo que remete a solidariedade tem o seguinte enunciado: Constituem objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade |[...] solidaria.

19 Essa perspectiva esta pautada em Freitas (2010, p. 27-28).
20 Para tal, indica-se: Massat (2016, p. 148-179) e Lorenzo (2010, p. 131-149).
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O texto constitucional em andlise divide-se em duas partes. A primeira, o caput, condiz com a
declaragdo de que os incisos que se seguem ao caput trazem (constituem) os objetivos fundamentais
constitucionais do Estado brasileiro. A segunda, o inciso I, no referente a sociedade solidaria,
apresenta o verbo (construir) no infinitivo. Assim, o dispositivo normativo tem a seguinte leitura:
constitui-se em objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
solidaria.

Nessa frase do dispositivo normativo constitucional, tém-se duas oragdes: 1) a finita:
constitui-se em objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
solidaria; 2) a ndo finita: construir uma sociedade solidaria. Por conseguinte, a ndo finita ¢ uma
oracdo subordinada infinitiva, exercendo a fun¢do de sujeito, sendo uma oragdo subordinada,
substantiva, infinitiva, subjetiva. Salienta-se que o verbo do caput esta conjugado no presente do
indicativo, referindo-se a existéncia dos valores fundamentais listados nos incisos do Art. 3° da
CF. Acrescenta-se que a oragdo subordinada, substantiva, infinitiva, subjetiva remete ao sujeito
construgdo de sociedade solidaria. Por conseguinte, a referéncia normativa do texto constitucional
em andlise adquire um significado de imperativa existéncia do valor solidario na constru¢do da
sociedade, resultando no objetivo de formagdo de uma sociedade solidaria.

O texto normativo do qual se aduz o principio da solidariedade proporciona ao intérprete/
aplicador do direito critérios valorativos para estabelecer posi¢do mediante o caso concreto,
pois impde uma a¢do (ZAGREBELSKY, 2002, p. 110, 118). No entanto, seu conteido ndo
pode ser determinado com a incidéncia somente do sentido normativo, extraido do Art. 3°, I, da
CF, requerendo também o sentido do contexto historico-constitucional axiologico a determinar
o contetido pragmatico da situag¢do juridico-subjetiva (APOSTOLI, 2012, p. 23), devido a sua
vagueza®'; embora se possam determinar limites de sentido (LUZZATI, 1990, p. 42) do que ¢ ou
ndo solidario, muitas possibilidades encaixam-se no que ¢ ou ndo considerado solidario. Nesse
espaco, o interprete/aplicador do Direito pode utilizar discricionariedade no momento da tomada de
decisdo. Por conseguinte, deve-se ter, no horizonte, dois tipos de significados: a) o das expressoes
isoladas de um paradigma abstrato aplicavel a uma série ilimitada de casos possiveis; b) aquele
que, entre diversos potenciais significados, advém, de forma concreta, na expressao linguistica do
texto constitucional, em conformidade com o contexto no qual h4 o ato de proferir o significado
(LUZZATI, 1990, p. 43)*.

Por se constituir em norma-principio constitucional, é preciso reconhecer a manifestacao
de dois principios inerentes ao sistema constitucional: a for¢ca normativa da constituicdo, que

vincula, reciprocamente, o conjunto de normas juridicas constitucionais com a realidade politico-

21 A vagueza tem como caracteristica as delimitagdes do significado. A area de aplicagdo da expressdo linguistica
ndo esta precisamente delimitada. Com isso, passam a existir casos limites, aos quais ndo se sabe se o dispositivo
interpretado € aplicavel ou ndo (LUZZATI, 1990, p. 47, 51).

22 Como forma de estabelecer o conteudo do significado de solidariedade, conjuntamente com o caso concreto, ¢
preciso ter a compreensdo do que hodiernamente se considera solidariedade. Para isso, e.g., vide as sete teses sobre a
solidariedade hoje em Zoll (2000, p. 119). E necessario ainda delimitar normativamente o espectro do suporte fatico
que envolve o principio da solidariedade. Pode-se assim encaixar o conteudo material no quadro do suporte fatico.
Para que isso ocorra, ¢ essencial levar-se em considerag@o a expressdo da solidariedade para o Direito, e.g., vide:
Piazolo (2004, p. 177-224); vide: Massau (2016, p. 87-127).
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social (HESSE, 1993, p. 28), a fim de aperfeicoar a concretizacdo da norma; a supremacia
da constituicdo, que leva os Poderes do Estado a atuarem em conformidade com as normas
constitucionais (HESSE, 1993; PINTO E NETTO, 2010, p. 116, 119). Esses dois principios
incidem na dire¢do da concretizagdo constitucional, conformando a acdo e reprovando a omissao

dos Poderes constituidos no que se refere ao paradigma constitucional.
3 DIMENSAO FUTURA: EFEITO PROSPECTIVO

Concebe-se, como um pressuposto apoiado em doutrina e jurisprudéncia, a aplicagdo de
um regime geral e, em principio, unificado, para os direitos fundamentais de categorias dogmaticas
envolvendo limites e restri¢cdes, assim como para os direitos sociais, que os afetam em suas dimensoes
objetiva e subjetiva, o que implica controlar a legitimidade constitucional das restricdes e das
limitacdes aos direitos sociais. Ao reconhecer isso, independentemente da aceitacdo da aplicacao
do principio da proibi¢do de retrocesso social, ¢ inerente ao Estado constitucional de Direito que
os direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais, ndo estejam totalmente disponiveis aos
poderes constituidos. Embora nao existam direitos absolutamente irrestringiveis, os direitos sociais
encontram-se também sob a reserva dos limites aos limites (Schranken-Schranken) (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 619, 620). Ha que se incluir o principio da primazia da
constitui¢do, o qual exige que normas infraconstitucionais nao a contradigam (HESSE, 1993, p.
82) em acdo” e omissao**.

A vedagdo de medidas do Estado retrocessivas, no que diz respeito a direitos e garantias,
impoe efeito prospectivo, com o intuito de que, no presente e no futuro, tenha-se, no minimo, o
mesmo nivel de protecdo e de promocdo aos direitos e as garantias dos direitos sociais. Diante
disso, ndo se deve descurar da visdo de que a Constituicdo ¢ um microssistema e compde o
macrossistema juridico hierarquizado (FREITAS, 2010, p. 193, 200). Por consequéncia, as normas
constitucionais e infraconstitucionais formam uma unidade coerente, que possui for¢a normativa
de diferentes graus. A interpretacdo juridica deve levar em consideracdo essas caracteristicas,
inclusive no momento de fazer incidir o principio de proibi¢do de retrocesso conjuntamente com
o principio da solidariedade. Destacam-se o principio da unidade da Constitui¢do e o principio da
concordancia pratica das normas constitucionais (HESSE, 1993, p. 26-27).

E preciso reconhecer que os direitos fundamentais possuem posigdo privilegiada diante
de outras normas constitucionais, justamente por ser vetor normativo-axioldgico voltado a
dignidade humana — fundamento do Estado de Direito brasileiro (PINTO E NETTO, 2010, p. 123).
Destarte, em termos gerais, existe a preferéncia dos direitos fundamentais diante de outros direitos
constitucionais. Soma-se a incidéncia da norma oriunda dos objetivos constitucionais, compondo
o quadro normativo a recair sobre o caso concreto.

Nessa perspectiva, a proibi¢cdo do retrocesso coaduna-se com a solidariedade, na medida

23 Vide: Brasil (2017) declara inconstitucionalidade de disting@o de regime sucessorio entre conjuges e companheiros
do Art. 1.790 do Coédigo Civil.

24 Vide: Brasil (2014b). Tratam-se de politicas publicas nao efetivadas pelo municipio de Belo Horizonte/MG. No
mesmo sentido, mas contra o Estado-Membro: Brasil (2014a) e Brasil (2011).
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em que a ultima ¢ elemento essencial em relacdo as questdes sociais. Por meio da solidariedade
e do ndo retrocesso de medidas, tem-se maior potencializacio em medidas que privilegiam o
desenvolvimento humano, criam-se pontes entre geracdes e enfrentam os efeitos negativos da
globalizacao (LORENZO, 2010, p. 146-149).

3.1 Limites para analisar as restricoes aos direitos sociais

Os direitos sociais ndo sdo absolutamente irrestringiveis, porém ndo podem ter seu nicleo
essencial reduzido ou abolido, sob pena de perder sua dimensao subjetiva e, com isso, a eficacia e
a efetividade. Por consequéncia, pelo sistema de limite aos limites tem-se o seguinte: a) “a medida
estatal que eventualmente restringe ou suprime um bem e/ou servigo protegido com base em direito
social (fundamental) deve buscar atender finalidade constitucionalmente legitima” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 621), por consequéncia, o fundamento constitucional deve
ser forte o suficiente para restringir direito fundamental, ou seja, uma promogao ou prote¢dao de
outro direito fundamental ou interesse constitucionalmente relevante; b) a medida da imposi¢ao
de restricdo ndo deve reduzir ou suprimir o nucleo essencial do direito social; c) € necessaria a
observancia dos parametros de proporcionalidade (quanto a proibicdo de excesso e a protecao
insuficiente) e da razoabilidade; d) de acordo com o fato, no que couber, € preciso preservar as
reservas legais, o contetido do principio da segurancga juridica e observar os requisitos da protecao
da confianca legitima (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 621); e¢) a medida estatal
restritiva ndo deve contradizer, em seus efeitos praticos, os objetivos fundamentais do Estado

brasileiro.
3.2 Aplicac¢io dos objetivos fundamentais

A aplicacdo dos objetivos fundamentais, densificando o principio da proibicdo de
retrocesso social, acarreta um importante efeito, i.e., a dinamica solidaria a amenizar ou evitar
o crescimento de mazelas sociais. Levando-se em consideracdo que os objetivos fundamentais
sdo formulas politicas constitucionalizadas (normatizadas), retira-se a consequéncia de que toda
a interpretacdo de efetivagdo de um texto juridico (constitucional ou infraconstitucional) deva
levar em consideracdo os objetivos fundamentais, sob pena de viola-los. Destarte, dentre as
interpretagdes possiveis de um texto constitucional, a que deve prevalecer ¢ aquela adequada aos
valores dos objetivos constantes no Art. 3° da CF. Nota-se o rétulo de norma programatica indique
que elas sdo programas impostos ao Estado para que atue, continuamente, na concretizagdo dos
objetivos previstos. Contudo, sdo normas possuidoras de alta densidade normativa, na medida em
que devem ser aplicadas de imediato a toda interpretacdo. Elas prescindem de qualquer tipo de
complementacdo infraconstitucional (FREITAS, 2010, p. 200-201).

No caso da aplicagdo do principio da solidariedade, Art. 3°, I, in fine, da CF, qualquer
conquista juridico-social de aumento de solidariedade encontra-se adequada ao objetivo assinalado

na norma constitucional. Identifica-se a concordancia pratica entre principios (ZAGREBELSKY,
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2002, p. 124-125) e a necessidade de realizar um juizo de ponderagdo por parte do intérprete/
aplicador (FREITAS, 2010, p. 49). O inverso significa retrocesso social ou a reducdo das
conquistas representa, juridicamente, a violacdo do objetivo imposto pelo legislador constituinte,
por conseguinte, enfraqueceria a solidariedade. Destarte, o principio do retrocesso social encontra-
se densificado por violacdo de norma constitucional e esta vinculado a caracteristica dirigente ou
diretiva do estabelecido no Art. 3° da CF. Portanto, prospectivamente, o principio da solidariedade,
conjuntamente com os demais objetivos fundamentais, exige que o Estado atue promovendo
a solidariedade para que se alcance uma sociedade solidaria. Obviamente, a ndo promog¢do da
dindmica da solidariedade no meio social ndo cumprird com o objetivo do Art. 3°, I, da CF.
Ambos os principios possuem consequéncias prospectivas. O que diz respeito a vedacao
de medidas retrocessivas que busca garantir, no presente e no futuro, a manutencao de conquistas
no ambito da concretizagdo dos direitos sociais que fomentam a constru¢do de uma sociedade
solidaria, as quais produzem reflexos na concretizagao da dignidade humana, principio fundamental
(Art. 1°, 111, da CF). O principio da solidariedade, vazado como objetivo fundamental, impde aos
Poderes, no presente e para o futuro, a constru¢do de uma sociedade solidaria, que se concretizara
por intermédio da gradual efetividade dos direitos sociais até sua plena efetivagdo, ndo admitindo

medidas retrocessivas.
CONCLUSAO

O texto desenvolveu a possibilidade de densifica¢cdo do principio da proibi¢ao de retrocesso
social, considerando incidéncia de um dos objetivos fundamentais contidos na Constituicdo de
1988. Tratou-se de uma abordagem de cunho analitico, com vistas a desenvolver a aplicagdo de
dois principios integrantes do ordenamento constitucional brasileiro, sendo um implicito e outro
derivado de consequéncia logica de comando normativo. E igualmente conhecido que a proibicio
de retrocesso social pode ser densificada por outros objetivos fundamentais incluidos nos demais
incisos.

A consonancia e a unicidade de ambos os principios fazem com que a esfera normativa
dos direitos sociais seja, necessariamente, valorizada, sob pena de inconstitucionalidades por
regresso a omissao ou por reducdo de garantias minimas, ligadas ao basico do minimo existencial.
Tal compreensdo serve para garantir a concretizagdo do principio essencial dos fundamentos da
chamada republica brasileira, a dignidade humana. Sem a satisfagdo das necessidades basicas do
ser humano, torna-se inviavel a fruicdo dos direitos de liberdade (negativa e positiva).

Em consequéncia, um Estado de Direito social requer efetividade das garantias e dos
direitos sociais. Ignorar esse fato significa ignorar o proprio Estado de Direito, por isso, tem-se, no
principio da proibi¢do do retrocesso social, um sobreprincipio constitucional forjado no fogo das
conquistas civilizacionais, ligadas a dignidade humana. Recuar ou retroceder nessas conquistas, ¢
desvalorizar a dignidade humana e romper com a historia do Estado de Direito constitucional.

Por outra senda, estando-se sob a égide de um Estado, pressupde-se que se viva em sociedade

e que, ao viver em sociedade, exista um minimo de solidariedade entre os socii. O constituinte
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visualizou, portanto, a necessidade de se ter uma sociedade mais solidaria e, por consequéncia,
de regulamentar a norma de cunho programatico e marcadamente dirigente que ¢ o comando
normativo construir uma sociedade mais solidaria, o que significa fortalecer os direitos sociais.
Enfraquecé-los ¢ promover uma sociedade mais individualista e, por corolario, menos solidaria. O
resultado é/seria a violagao do preceito constitucional.

Os dois principios encontram-se em plena consonancia de finalidades. Um complementa
o outro, pois se o principio da solidariedade exige maior extensdo efetiva dos direitos sociais, o
principio da proibig¢do do retrocesso impede que medidas retrocessivas, contrarias a dindmica da
solidariedade, possam se sobrepor aos direitos e as garantias existentes. Ademais, o principio da
solidariedade, como objetivo constitucional, fornece critérios interpretativos para a incidéncia do
principio da proibicdo do retrocesso. Assim, o aplicador do direito deve optar pela norma que
ofereca maior grau de solidariedade, nesse caso, optar por dispositivos normativos € normas que

oferecam menor grau de solidariedade resulta em inconstitucionalidade e representa um retrocesso.
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Resumo: O objetivo do presente artigo ¢ analisar se o didlogo
competitivo, nova modalidade de licitacao prevista no Projeto de
Lei n° 1.292/95, se identifica como instrumento de democracia
participativa. Inicialmente serdo apresentadas as teorias das
democracias (representativa, participativa e deliberativa),
sustentando-se a importancia da continua aproximagao entre
0 povo e o seu governo. Em seguida, serdo analisadas as leis
que tratam do procedimento licitatério e as propostas para a sua
alteracdo, com a inclusao do dialogo competitivo. Na sequéncia,
serdo apresentados os desafios que deverdo ser enfrentados pelo
dialogo competitivo para que ele se concretize como instrumento
de participacdo democratica, inclusive quanto a necessidade de
ampliacao da possibilidade de participacdo popular em seus
debates, a fim de que efetivamente atinja os seus objetivos. O
método de pesquisa adotado foi o dedutivo, tendo a abordagem
sido desenvolvida a partir de investigagdes de cunho qualitativo
e pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Dialogo competitivo. Licitagdo. Teorias das
democracias. Democracia Participativa.

Abstract: This paper’s objective is to analyze whether
competitive dialogue, a new type of public bidding provided
for in Bill n° 1,292/95, is itself an instrument of a participatory
democracy. Initially, this study explores the three theories of
democracy (representative, participatory and deliberative),
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whilst trying to analyze the relationship between the people and
their government. Sequentially, this paper investigates laws,
which established its bidding procedure, and proposals for its
reform. Sequentially, this research considers the obstacles facing
competitive dialogue as a tool for democratic participation,
significantly expanding the possibility of popular participation
in debates. This paper utilizes deductive reasoning with both
qualitative investigations and bibliographic research.

Keywords: Competitive dialogue. Bidding. Democracy theories.
Participatory Democracy.
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INTRODUCAO

Desde tempos remotos, os meios mididticos vém noticiando atos de corrupgao envolvendo
agentes publicos e licitantes, que camuflam procedimentos licitatorios com a finalidade de obterem
vantagem financeira indevida, trazendo como consequéncia o enriquecimento ilicito, das duas

partes, assim como prejuizo aos cofres publicos.

O problema do presente trabalho ¢ pautado na descrenga da populagdo com os governantes
e a democracia, e a necessidade da criacdo de medidas (como o envolvimento com o or¢amento
participativo, o acesso aos portais de transparéncia e o comparecimento nas sessoes publicas

licitatérias) que visem remediar tal situagao.

A justificativa da pesquisa ¢ baseada na importancia da participagdo popular nas
questdes relativas ao interesse publico, haja vista que obriga os governantes a cumprir suas
fungdes institucionais, forcando-os a dar destinagdo correta ao dinheiro publico. Salienta-se que
a destinacdo correta do erario resulta em beneficios diversos a populagdo, como os relativos a

saude, a educacao, ao trabalho, a moradia, ao meio ambiente equilibrado, dentre outros.

Ademais, o objetivo do presente trabalho ¢ verificar se o didlogo competitivo ¢ uma
forma de efetivacdo da democracia participativa. Noutros termos, o didlogo competitivo seria
capaz de remediar o descrédito com o modelo democratico e a desconfianga nos administradores

publicos?

Com efeito, a pesquisa foi elaborada em trés capitulos. O primeiro aborda as teorias das
democracias e a necessidade (continua) da aproximacao entre povo e governo. O segundo discorre
sobre o procedimento licitatorio brasileiro, o projeto da nova lei de licitacdes e a nova modalidade
licitatoria, o didlogo competitivo. O ultimo capitulo cuida dos desafios do didlogo competitivo
frente aos atuais clamores sociais, questionando sobre este se tratar de mecanismo que objetiva a

efetivacao da democracia participativa.

Assim, a presente pesquisa sera apresentada por intermédio do método dedutivo, a
partir de investigagdes de cunho qualitativo, com ampla pesquisa bibliografica, no intuito de se

solucionar o problema proposto.

1 AS TEORIAS DAS DEMOCRACIAS E A NECESSIDADE (CONTINUA) DA
APROXIMACAO ENTRE POVO E GOVERNO

Em meio a sociedade pés-moderna, fase marcada pela globalizagao' e pelo avango dos

meios de comunicacdo, a democracia passou por uma evolucdo conceitual no tocante a forma

1 A globalizagéo ¢ politica, tecnologica e cultural, tanto quanto econdmica, ¢ tem algo a ver com a tese de que agora
vive-se num Unico mundo, sendo influenciada pelo desenvolvimento nos sistemas de comunica¢do que remontam
apenas ao final da década de 1960 (GIDDENS, 2003, p. 19-21).
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de participagdo do cidaddo, descrevendo outras condutas além do voto, como a participagdo e
o debate nas questdes de interesse publico. Assim, este capitulo cuidara de discorrer acerca das
democracias representativa, participativa e deliberativa.

Democracia ¢ a forma de governo na qual o povo elege os seus representantes por
intermédio do voto, tendo estes a obrigatoriedade de gerir a maquina publica de forma proba e
eficiente. Assim, trata-se de governo do povo, pelo povo e para o povo. Segundo José¢ Afonso da

Silva

Governo do povo significa que este ¢ fonte e titular do poder (fodo poder emana
do povo), de conformidade com o principio da soberania popular que €, pelo
visto, o principio fundamental de todo regime democratico. Governo pelo povo
quer dizer governo que se fundamenta na vontade popular, que se apoia no
consentimento popular; governo democratico € o que se baseia na adesdo livre
e voluntaria do povo a autoridade, como base da legitimidade do exercicio do
poder, que se efetiva pela técnica da representagdo politic: 1 (o poder é exercido
em nome do povo). Governo para o povo ha de ser aquele que procure liberar o
homem de toda imposi¢do autoritaria e garantir o maximo de seguranga e bem-
estar (SILVA, 2014, p. 137, grifos do autor).

Com efeito, a democracia representativa (que também ¢ denominada democracia indireta)
¢ aquela na qual os individuos, que sdo a fonte principal do poder, ndo possuem condi¢des de
coordenar os negocios do Estado de forma direta, em face da sua extensao territorial, da densidade
demografica e da complexidade dos problemas sociais, e outorgam as fun¢des de governo aos seus
representantes, que elegem periodicamente (SILVA, 2014, p. 138).

Por conseguinte, a democracia participativa ¢ aquela na qual existe a participagdo
direta do povo nas fun¢des do governo, que também ¢ classificada como democracia semidireta
(SILVA, 2014, p. 138). Para a efetiva participagdo, todavia, ¢ necessario que a sociedade tome
conhecimento de alguns assuntos atinentes a funcionalidade da administragao publica. Por certo, a
atuacgdo ativa e responsavel da sociedade implica em pessoas informadas “e dotadas de condigdes
de expressar livremente suas opinides sobre o contetido das decisdes politicas, o que ultrapassa a
visdo liberal e negativa de carater absenteista, para considera-las liberdades positivas que podem
ser exigidas do Estado.” (RUE; SILVA, 2014). Ademais, na “democracia contemporanea, o que
importa é a participagdo da elite minoritaria, e a ndo participacdo do homem comum, apatico,
com pouco senso de eficacia politica € vista como a principal salvaguarda contra a instabilidade.”
(PATEMAN, 1992, p. 139). Um ambiente participativo cria, no individuo, o sentimento de eficacia
das medidas adotadas pelo governo, fazendo diminuir a tendéncia de atitudes ndo-democraticas
(PATEMAN, 1992, p. 139).

Segundo Hannah Arendt, deve haver a recuperagao do espacgo publico para a efetivacao
do agir em conjunto. Trata-se do espago “cuja propria existéncia depende diretamente de que os
homens permanegam juntos e dispostos a agir e falar entre si, desaparecendo quando quiser que

eles se vejam isolados uns dos outros.” (ARENDT, 1998, p. 211). O agir em conjunto proporciona
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a inovag¢do de solugdes em beneficio da democracia:

A Filosofia Politica de Arendt representa uma tentativa de encarar o acontecimento
e agir, afrontando a contingéncia humana, com a vontade de superar os limites.
Trata-se de preservar a confianca na capacidade que as pessoas tém de julgar, de
inventar solugdes novas e de agir em conjunto, visando a preservacdo do mundo
comum. Esse Amor Mundi se manifesta como cidadania e se efetiva como amizade
politica, compreendida como atividade de criag@o e de experimentacdo de novas
formas de sociabilidade e solidariedade. A Democracia exige dos cidaddos o
exercicio comum de suas liberdades comunicativas, extraindo do Direito a sua
forca integradora de fontes da solidariedade social (FLENIK, 2018, p. 301).

Assim, a “ampliacdo das oportunidades de participacdo geraria um salto na qualidade da
representacdo” (MIGUEL, 2017, p. 89), na medida em que pessoas esclarecidas quanto a forma
de operacionalizacdo da maquina publica obrigariam os governantes a atuarem de forma mais
diligente. “O poder dos cidaddos somente se manifesta quando eles de fato se reinem para falar e
agir, no que tange aos interesses do mundo da vida que desejam para si, com reflexos na tomada de
decisdes politicas pelos agentes publicos” (FLENIK, 2018, p. 301). E a consequéncia da atuacao

diligente resulta em efetividade da aplicacdo do erario para a realizacdo do bem comum.

No que tange a ultima espécie de democracia, a deliberativa, Bohman estabelece que
se trata de “qualquer perspectiva entre um conjunto de perspectivas de acordo com as quais a
deliberagao publica entre os cidadaos livres e iguais constitui o nticleo da tomada legitima de

decisoes politicas e de autogoverno” (BOHMAN, 2016, p. 107, tradugdo nossa).

Saliente-se que a democracia deliberativa possui as seguintes caracteristicas:

[...] foruns publicos abertos a argumentos contrarios ¢ a novos dados e
informagdes; grupos moldados para a proposi¢do de politicas publicas, com
abertura para mudanca de opinido; experiéncias com cidaddos selecionados
por amostragem representativa da populacdo e juris de cidaddos, pesquisa
deliberativa, assembléias de cidaddos, dia deliberativo, foruns de discussdo via
internet (e-democracy) (LACERDA; MONTEIRO; MOURA, 2015, p. 183).

Para Bohman, ademais, as teorias deliberativas enfatizam o préprio processo de
deliberacdo, haja vista que conduzem a énfase nos aspectos voltados a epistemologia, a moral e a
justificag@o publica; preocupam-se com problemas de institucionalizacdo, ao invés da democracia
direta; tragam um comparativo de cenarios e procedimentos de deliberagao (obstaculos empiricos)
(BOHMAN, 2016).

Ainda, segundo esta corrente democratica, embora o foco esteja direcionado aos foruns

dos Estados para deliberacdo publica, ela mantém opinides relacionadas com o cosmopolitismo. De
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fato, “recomendagdes deliberativo-democraticas sdo especialmente bem talhadas para instituigoes
transnacionais como o Parlamento Europeu ou foruns patrocinados pela ONU, tais como suas
conferéncias sobre desenvolvimento e meio ambiente.” (CUNNINGHAM, 2009, p. 246).

Todavia, a luz da visdo neomaquiaveliana, as duas ultimas espécies democraticas
(participativa e deliberativa) ndo seriam colocadas em efetividade pela simples vontade dos
governantes. [sso porque, segundo esta classe de doutrinadores, a sociedade esta dividida em uma
maioria governada e uma minoria dominante, na qual a funda¢ao da ordem social repousa sobre a
organizacao interna da classe dominante (BLACHA, 2016), que nao possui interesse em atrair a
populagdo para participar das decisdes que envolvam a coisa publica. Pelo contrario, o desejo da
minoria dominante ¢ que grande massa se mantenha afastada e alienada dos assuntos de interesse

publico.

Realizando uma analise mais acurada “da realidade brasileira, qualquer socidlogo,
politélogo ou jurista — que faga valer essa qualificacdo, ndo podera se distanciar da conclusdo de
que a esfera publica sempre esteve alheia as camadas mais pobres da populagdao.” (MACHADO;
TOMAZ, 2018, p. 458), dificultando, no mais das vezes, a participagao das grandes massas. Sobre

este tema, discursa Carmén Lucia Antunes Rocha:

[...] o poder no Brasil sempre se estruturou a margem do cidaddo. Na verdade,
ndo ¢ que o povo seja marginal ao poder estatal brasileiro. Esse ¢ que nunca quis
“se misturar” com o povo e faz a sua propria historia a margem daquele. Planos,
projetos, Orgdos estatais, nada funciona em termos de direitos fundamentais
enquanto a adesdo do povo ao projeto politico cidaddo, respeitador e respeitante
aos direitos fundamentais dos brasileiros, de todos os brasileiros. O poder ptblico
no Brasil tem sido, tradicional e infelizmente, muito pouco publico, muito pouco
do povo. Ele é exercido ndo pelo povo ou em seu nome € interesse, mas por
uns poucos grupos que o dominam desde os primordios, em seu nome e em seu
proprio e unico interesse (ROCHA, 1997, p. 85).

Destarte, ¢ necessaria a unido dos individuos para que nao ocorra o distanciamento dos
administradores. Para tanto, a aproximagdo e cientificagdo dos assuntos de interesse publico,
como 0 acesso aos portais de transparéncias, 0 comparecimento aos orgamentos participativos, o
envolvimento com sessdes publicas de licitagdo, verbi gratia, sdo mecanismos que visam garantir
que os agentes politicos realizem suas fun¢des de acordo com os fins propostos. A aproximagao
¢ a melhor maneira de obrigar a minoria governante a zelar pelo erdrio e a executar suas fungoes

institucionais.

2 O PROCEDIMENTO LICITATORIO BRASILEIRO, O PROJETO DA NOVA
LEI DE LICITACOES E A NOVA MODALIDADE LICITATORIA: O DIALOGO
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COMPETITIVO

A Constituigdo da Republica previu, no art. 37, inciso XXI, a obrigatoriedade de a

Administragdo Publica realizar licitacdo para aquisi¢ao de bens e contratacao de obras e servigos:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes
(BRASIL, 1988).

Realizando uma interpretacdo conjunta ente o caput e o inciso do dispositivo, nota-se que
o administrador publico devera realizar a licitagdo sempre pautada nos principios? da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Isto significa que:

a) as contratacdes devem atender as regras previstas na legislagdo, notadamente aquelas
definidas na Lei n° 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes) e na Lei n® 10.520/2002 (Lei do Pregao
Presencial), em obediéncia ao principio da legalidade;

b) é vedada a conduta consistente em garantir tratamentos discriminatorios em relagdo a
algum agente econdmico que esteja no mesmo patamar de igualdade em relag@o aos demais®. Ou
seja, ao Estado ¢ proibido garantir beneficios, a seu bel-prazer, a determinado licitante;

¢) todo o servidor publico que participar da licitacdo, seja na fase interna ou externa,
“como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do
Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta”
(MEIRELES, 2009, p. 90). Assim, acima de tudo, o servidor devera atender a lei ética e ndo
somente a lei juridica, tendo em vista que nem tudo que ¢ legal é honesto;

d) a publicidade ¢ medida de rigor na administragdo publica, para que a transparéncia e
o direito a informagdo da populagdo sejam efetivados. “A licitacdo ndo pode ser sigilosa, sendo
publicos e acessiveis ao publico os atos de seus procedimentos. Impde-se, contudo, o sigilo do
contetido das propostas até a respectiva abertura” (BRAZ, 2009, p. 330). A publicacdo dos avisos

2 Salienta-se que a licitag@o ainda devera respeitar outros principios do Direito Administrativo: o da supremacia e da
indisponibilidade do interesse ptblico, o da igualdade, o da motivacéo, o da finalidade, o da probidade administrativa,
o da vinculagdo ao instrumento convocatorio, o do julgamento objetivo, entre outros.

3 Existem situagdes previstas na legislacdo em que é possivel o tratamento discriminatério, como aqueles elencados
na Lei n® 123/2016, atinentes ao tratamento diferenciado concedido as microempresas e as empresas de pequeno
porte.
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de edital, dos proprios editais e extratos de contrato sdo alguns exemplos que traduzem o principio
da publicidade;

e) o procedimento licitatério deve ser eficiente, o que significa dizer que deve “acontecer
com racionalidade, o que implica medir os custos que a satisfagdo das necessidades publicas
importa em relagdo ao grau de utilidade alcangado. [...]. Rege-se, pois, pela regra da consecucao
do maior beneficio com o menor custo possivel” (SILVA, 2014, p. 680).

Atualmente, as licitacdes publicas sdo regulamentadas, primordialmente, por trés leis:
Lei n.° 8.666/93 (Lei Geral das Licitagdes Publicas); Lei n.° 10.520/02 (Lei do Pregdo) e Lei n.°
12.462/11 (que trata do Regime Diferenciado de Contratacdes e traz outras disposicdes).

Ocorre que, em 2013, o Projeto da Nova Lei de Licitagdes (n.° 559/2013) foi protocolado
no Senado Federal, por iniciativa da Comissao de Modernizagao da Lei de Licitagdes e Contratos.
Segundo o relatorio desta Comissao, a reforma da legislagdo atual sobre licitagdes teriam alguns
propositos, quais sejam: a) a unido das Leis n. 8.666/93 (Lei de Licitagdes), 10.520/02 (Lei do
Pregdo) e 12.462/11, em um tnico diploma legal, que também seria acrescido de inovagdes; b)
o fim do formalismo em excesso, sendo conferida maior celeridade aos procedimentos, a fim
de se conseguir melhor qualidade nas compras; c) a garantia do tratamento isondmico entre os
participantes; e d) o incentivo a inovagao tecnologica e a promocao do desenvolvimento sustentavel
no territdrio nacional.

Interessante notar que, além dos principios elencados na Lei n.° 8.666/93, o projeto ainda
elencou os seguintes: eficidcia, motivac¢do, seguranga juridica, razoabilidade, competitividade,
proporcionalidade, celeridade, economicidade e sustentabilidade. Com aprovagdo no Senado, em
2017 o projeto da nova lei licitatoria foi encaminhado a Camara dos Deputados (que recebeu o
numero 6.814/17).

Saliente-se que em junho de 2019 houve a aprovagdo do texto base da Lei n.® 1.292/1995,
que consolidou as informagdes do Projeto de Lein.® 6.814/17, e de outros 239 processos apensados,
sobre o tema. Dentre as novidades trazidas pelo projeto (e que ja havia previsdo no PLS n.°

559/2013), encontra-se o dialogo competitivo?, nova modalidade de licitacao:

Art. 31. O modo de didlogo competitivo € restrito a contratagdes em que a
Administragdo:

I — vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:

a) inovacdo tecnoldgica ou técnica;

b) o 6rgdo ou entidade nao possa ter suas necessidades satisfeitas sem a adaptagdo
de solu¢des disponiveis no mercado; e

¢) especificagdes técnicas ndo possam ser definidas com precisdo suficiente pela
Administracio;

II — verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
que possam vir a satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes
aspectos:

a) a solug@o técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solucao ja definida;

4 Procedimento que foi encampado da Directiva 2004/18, do Parlamento Europeu.
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¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

IIT — considere que os modos de disputa aberto e fechado ndo permitem apreciagdo
adequada das varia¢des entre propostas.

§ 1° Na hipotese de didlogo competitivo, sera observado o seguinte:

I — quando da divulga¢do do edital em sitio eletronico oficial, a Administragdo
apresentara suas necessidades e as exigéncias ja definidas, estabelecendo prazo
minimo de 25 (vinte e cinco) dias uteis para manifestacdo de interesse de
participacdo na licitacao;

II — os critérios empregados para pré-selecao dos licitantes deverdo ser previstos
em edital e serdo admitidos todos os interessados que preencherem os requisitos
objetivos estabelecidos;

IIT — é vedada a divulgacao de informac¢des de modo discriminatdrio que possa
implicar vantagem para algum licitante;

IV—aAdministragcdo ndo podera revelar a outros licitantes as solu¢des propostas ou
as informagdes sigilosas comunicadas por um licitante sem o seu consentimento;
V — a fase de dialogo podera ser mantida até que a Administragdo, em decisao
fundamentada, identifique a solugcdo ou as solugdes que atendam as suas
necessidades;

VI — as reunides com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em ata e
gravadas mediante utiliza¢ao de recursos tecnologicos de dudio e video;

VII — o edital podera prever a realizagdo de fases sucessivas, caso em que cada
fase podera restringir solu¢des ou as propostas a serem discutidas;

VIII — ao declarar que o didlogo foi concluido, a Administragdo devera juntar
aos autos do processo licitatdrio os registros e as gravagdes da fase de dialogo e
iniciara a fase competitiva com a divulgacdo de edital contendo a especificacdo
da solucdo que atenda as suas necessidades e os critérios objetivos a serem
utilizados para sele¢do da proposta mais vantajosa, abrindo prazo, nao inferior
a 60 (sessenta) dias uteis, para todos os licitantes apresentarem suas propostas,
que deverdo conter todos os elementos necessarios para a realizagdo do projeto;
IX — A Administragdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas
apresentadas, desde que ndo impliquem discriminac¢ao ou distor¢am a concorréncia
entre as propostas;

X — a Administragdo definird a proposta vencedora de acordo com critérios a
serem divulgados no inicio da fase competitiva, assegurando o resultado da
contrata¢do mais vantajosa;

XI - o didlogo competitivo sera conduzido por comissdo de contratagdo composta
de pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes
aos quadros permanentes da Administracdo, admitindo-se a contratagdo de
profissionais para assessoramento técnico da comissao;

XII— 6rgao de controle podera acompanhar e monitorar os dialogos competitivos,
opinando, no prazo maximo de 40 (quarenta) dias uteis, sobe a legalidade,
legitimidade e economicidade da licitagdo, antes da celebracdo do contrato
respectivo.

§ 2° Os profissionais contratados para os fins do inciso XI do § 1° assinardo termo
de confidencialidade e abster-se-do de atividades que possam configurar conflito
de interesses (BRASIL, 1995).

De formaresumida, o didlogo competitivo ¢ amodalidadelicitatorianaqual a Administragao

publica um instrumento convocatorio com a finalidade de atrair agentes econdmicos que possam
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lhe auxiliar na elaboracdo de edital futuro, de objeto complexo, para que as suas necessidades
sejam definidas e supridas com precisdo. Essa ajuda, pelos agentes econdmicos, pode ocorrer
desde a formacgado do objeto do edital (quando for referente, por exemplo, a inovagdo tecnologica),
até a estruturacdo juridica ou financeira do contrato. Assim, a ideia contida no nucleo do didlogo
¢ que o Poder Publico conte com “a colabora¢do dos operadores econdmicos para a defini¢do do
objeto do qual o Estado necessita e, em razdo da sua complexidade, ndo tem condic¢des de definir
sozinho o objeto da contratacdo.” (OLIVEIRA, 2018, p. 10).

Vencida a fase do didlogo (que podera ser prolongada, até que a Administragdo identifique
a solucao ou as solugdes que atendam as suas necessidades) havera a publicacao do edital que
objetivara a contratagdo do objeto ja delimitado pelo Poder Publico, sendo que a comissao licitante

poderé incluir profissionais para assessoramento técnico, mediante contratagao.

Em um plano tedrico, a nova modalidade de licitagdo demonstra que tem o condao
de garantir beneficios no momento da contratacdo, a medida que a defini¢do precisa do objeto

contribui para:

a) que sejam evitados erros técnicos durante a fase licitatoria, atrasando os planos da
Administra¢do e comprometendo a necessidade (publica) do objeto a ser contratado (em prol da

eficiéncia);

b) que ndo ocorram falhas na execugdo contratual, que muitas vezes obrigam o Poder
Publico a paralisar obras e recontratar o mesmo servigo, posteriormente, culminando com maior
gasto de dinheiro para a recuperagdo das mesmas. Essa forma de planejamento, sem duvida,

contribui para a otimizacao dos gastos (em beneficio da economicidade e da eficiéncia);

¢) o tratamento igualitario entre todos os interessados. Pelo que define o art. 31 do aludido
PL, o didlogo competitivo ndo permitira tratamento discriminatdrio entre quaisquer interessados,
tendo em vista que o Poder Publico ndo impora barreiras para que os agentes econdOmicos possam
lhe auxiliar a elaborar o objeto da licitagao, tampouco para que os licitantes possam participar da
licitagdo propriamente dita (em obediéncia ao principio da impessoalidade). Sobre este aspecto,
ademais, ha de se reconhecer que o didlogo competitivo visa a garantia da livre concorréncia,
prevista no inciso IV, do art. 170 da Constituicdo Federal®. Consabido, aludido principio é um
desdobramento da livre iniciativa, sendo conceituado como a “abertura juridica concedida aos
particulares para competirem entre si, em segmento licito, objetivando o éxito economico pelas
leis de mercado e a contribui¢do para o desenvolvimento nacional e a justica social” (TAVARES,
2011, p. 256). Assim, a livre concorréncia objetiva que os agentes econdmicos disputem o dialogo

competitivo em pé de igualdade;

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizago do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...] IV - livre
concorréncia; (BRASIL, 1988).
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d) a moralidade do procedimento, haja vista que determina que a comissdo deva ser
formada por pelo menos 3 (trés) servidores efetivos, sendo admitida a contrataciao de profissionais

para assessoramento técnico da comissao;

e) a publicidade do procedimento, tendo em vista que o art. 52 do PL n.° 1.292/95 dispde
que a publicidade do edital sera realizada mediante a “divulgacao e manutencao do inteiro teor do
edital e seus anexos a disposi¢cao do publico em sitio eletronico oficial” (art. 52, caput) (BRASIL,
1995), sendo obrigatoria a disponibilizagdo do instrumento convocatorio e seus anexos, ainda, no
Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP).

Destarte, verifica-se que o didlogo competitivo, em um plano tedrico, trard grande
contribuigdo para o sistema licitatorio brasileiro, notadamente para a delimitacdo do objeto da

licitagdo e o0 consequente proveito na contratagao realizada.

3 OS DESAFIOS DO DIALOGO COMPETITIVO FRENTE AOS ATUAIS CLAMORES
SOCIAIS: TRATA-SE DE MECANISMO QUE VISA A EFETIVACAO DA
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA?

Em tempos recentes, os meios midiaticos noticiaram que agentes publicos e licitantes
camuflaram procedimentos licitatorios com a finalidade de obterem vantagem financeira indevida,
trazendo como consequéncia o enriquecimento ilicito, das duas partes, assim como o prejuizo
aos cofres publicos. Saliente-se que o descrédito historico da populacdo com os governantes
foi somado a desesperanca da populagdo com relagdo ao regime democratico, o que resultou no
direcionamento das seguintes situagdes: o afastamento do individuo com relagdo a informagdes
de cunho politico ou, ainda quando préoximo ao assunto, as discussdes cotidianas guarneciam de

contetdo meramente superficial.

Com efeito, a fraude em contratagdes, a descrenga na democracia, ¢ a falta de participagao
dos individuos nas questdes de interesse publico desafiam os fins previstos na legislacdo e

atrapalham o desenvolvimento nacional.

De acordo com o filésofo e economista Amartya Sen, desenvolvimento ¢ um processo
de expansdo das liberdades das pessoas e remog¢do de suas principais fontes de privagdo, que
sdo a “pobreza e tirania, caréncia de oportunidades economicas e destituicao social sistematica,
negligéncia dos servicos publicos e intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos.”
(SEN, 2010, p. 16-17). Nesse sentido, a liberdade politica do individuo representa uma das espécies

que devem ser exteriorizadas, pois

[...] essa liberdade envolve o direito de as pessoas escolherem seus proprios
governantes, a possibilidade de fiscalizarem e criticarem os administradores
publicos, assim como de terem liberdades de expressdo politica, de escolherem
diferentes partidos politicos e de obterem uma imprensa sem censura (DEVIDES,
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DIAS, 2018, p. 218).

Noutros termos, a expansao da liberdade politica conduz ao desenvolvimento® do Estado.

Caso o Projeto de Lei n.° 1.292/95 venha a ser promulgado da forma como redigido, o
didlogo competitivo (art. 31) seria um instituto capaz de remediar a desesperan¢a com a democracia?

Estar-se-ia, ademais, diante de um mecanismo de efetivacao da democracia participativa?

Recapitulando, a democracia participativa ¢ aquela que permite a participagdo direta da
populagdo nos assuntos de interesse publico, aexemplo do que ocorre com o orgamento participativo.
Noutros termos, trata-se da reunido de pessoas que buscam a cientificacao de assuntos que visam
beneficiar a coletividade momento da qual ocorre o debate de ideias e a emissdo de eventuais
sugestoes. A participagao, alias, tem por finalidade educar e informar o cidadao, “ao mesmo tempo
em que amplia o seu senso de eficacia politica.” (LACERDA; MONTEIRO; MOURA, 2015, p.
182).

E hialino que o didlogo competitivo possui uma caracteristica peculiar em relacio a
qualquer outra modalidade de licitagdo ja existente no Brasil (inclusive em relagdo as demais
presentes no PL n.° 1.292/95). Essa caracteristica se refere ao debate de ideais — que engloba
exposicdo das necessidades do Poder Publico e as sugestdes que serdo dadas pelos agentes
econdmicos - quando da convocagdo dos operadores econdmicos, no intuito de que estes possam
contribuir para que a Administra¢do Publica construa o objeto da licitagdo de forma escorreita, sem
deslizes, evitando dissabores futuros que violem principios legais e constitucionais (notadamente,

os atinentes a economicidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia).

Constata-se que a convocacao de licitantes para o debate de ideias, a principio, reveste-se
de uma forma de aplicagdo da democracia participativa, pois cada agente econdmico, enquanto
cidadao, esta participando da vida publica. Contudo, uma ponderacao deve ser feita: o agente
que se envolver em um eventual dialogo com o Poder Publico estara exercendo sua condig¢ao de
representante de empresa, defendendo os interesses desta. Caso nao existisse a representagao, sera
que o licitante se dirigiria até a sessdo publica e debateria ideias para ajudar a Administracao a

realizar a contratagdo mais vantajosa?

Alias, a luz da esséncia da democracia participativa ha de ser realizada uma critica

sobre o procedimento do didlogo competitivo. Além de prever a possibilidade da comissdo ser

6 No tocante ao tema desenvolvimento, a primeira utilizagdo do termo foi constatada no ano de 1967, na enciclica
Populorum Progression, de Paulo VI. De acordo com a referida enciclica, o Estado teria o dever de garantir as
providéncias essenciais para o progresso dos povos, por intermédio de acdes voltadas “ao desenvolvimento
integral do homem e para o desenvolvimento solidario da humanidade” (PAULO VI, 1967). Posteriormente, em
1986 a Resolugdo n.° 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas (a denominada Declaragdo sobre Direito
ao Desenvolvimento), disciplinou, dentre outras disposi¢des que os Estados deverdo garantir o pleno exercicio e
o fortalecimento progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulagdo, a adogdo e a implementacdo
de politicas, medidas legislativas e outras, em niveis nacional e internacional (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1986). Dito isso, ainda que em matéria de licitagdes e contratos administrativos, ¢ dever do Estado
implementar medidas que tenha por fim o desenvolvimento nacional. Assim, esse ¢ o papel que se espera da
Administragdo Publica quando da execu¢do da modalidade licitatoria didlogo competitivo, haja vista os beneficios
que esta espécie proporcionard a coletividade em que ja foram elencados no capitulo anterior.
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composta por profissionais para assessoramento técnico (art. 31, inciso XI, do PL n.° 1.292/95) —
condi¢do que sO se consumaria mediante a contratagdo dos mesmos — o projeto de lei poderia ter
previsto a possibilidade de qualquer um do povo participar do didlogo, desde que, evidentemente,
comprove as condi¢des técnicas para tal encargo, de acordo com a especificacdo técnica exigida
no instrumento convocatorio (como a participagdo de pessoas com formagdo em tecnologia da
informagdo e pos-graduacdo na area a ser abrangida pelo objeto da licitacdo, em certames que

envolvessem a contratacao de servicos especificos de tecnologia da informagao).

Dessa forma, seria criada uma possibilidade para a participacdo de membros da sociedade,
que teriam interesses diversos dos representantes de empresas ou de profissionais técnicos
contratados para serem membros de comissdo de licitagdo — que, evidentemente, participariam
do didlogo mediante remuneracdo, seja dos patrdes (no primeiro caso), seja do da propria

Administragdo (no segundo caso) - sendo colocado em pratica o efetivo exercicio da democracia.

Destarte, verificou-se neste capitulo que, embora o didlogo competitivo preveja a
possibilidade da participa¢ao de agentes economicos e profissionais técnicos para debate sobre o
aperfeicoamento de determinado objeto que o Poder Publico deseja contratar, tais participagdes
apenas se concretizam em razdo da remuneragdo que recebem em razao de suas obrigacdes. E
(uma das formas) para que os clamores atuais da sociedade possam ser remediados — notadamente
em relagdo a descrenga na democracia — existe a necessidade de a Administragao Publica fomentar
a participagdo dos cidaddos em assuntos de interesse publico. Para tanto, em se tratando de didlogo
competitivo, seria ideal que o PL n.° 1.292/95 passasse a permitir a participacao de qualquer pessoa
do povo neste tipo de debate, desde que ela comprove aptidao técnica condizente com o objeto da

licitagdo.

CONCLUSOES

Esta pesquisa objetivou analisar se a nova modalidade de licitagdo, prevista no Projeto
de Lei n.° 1.292/95 (da Camara dos Deputados) — o didlogo competitivo, possui o conddo de dar
aplicabilidade a democracia participativa, para que a descrenga social relativa aos governantes e a

propria democracia possa ser mitigada/eliminada.

Para tanto, inicialmente, foram conceituadas as democracias representativa, participativa
e deliberativa, tendo sido concluido que ha a necessidade da unido dos individuos para que
ndo ocorra o distanciamento dos administradores (como, por exemplo, o acesso aos portais de
transparéncias, 0 comparecimento aos orgamentos participativos, o envolvimento com sessoes
publicas de licitagdao), pois essa seria uma forma de obrigar o governante a zelar pelo erario e a

executar suas fungdes institucionais.

Posteriormente, viu-se que o dialogo competitivo, nova modalidade licitatéria oriunda do

projeto da nova lei de licitagdes, em um plano tedrico, trard grande contribui¢do para o sistema
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licitatorio brasileiro, notadamente para a delimitagdo do objeto da licitacdo e a consequente
vantagem no momento contrata¢do. Isto porque o didlogo tem por fim convocar os agentes
econdmicos para um debate de ideias acerca das melhores técnicas para serem inseridas no edital
futuro, com o intuito de que supram as necessidades da Administragcdo Publica (que ndo possui
conhecimento aprofundado sobre o que deseja contratar e por isso solicita auxilio dos agentes

economicos).

Embora o didlogo competitivo preveja a possibilidade da integragdo de agentes economicos
e profissionais técnicos (estes tdo somente enquanto membros da comissdao de licitagdo) para
debater sobre o aperfeigoamento de determinado objeto necessario ao Poder Publico, entendemos
que tais participagdes somente se concretizardo se for acompanhada de remuneracdo para tais

agentes, em razao das obrigagdes por eles assumidas.

Entendemos que uma das solugdes possiveis € que seja permitida, pela nova lei, a
participagdo de qualquer pessoa do povo neste tipo de debate, desde que ela comprove aptidao
técnica condizente com o objeto da licitagdo. Com isso, haveria a efetivagdo da democracia
participativa, sendo que esta seria uma das formas de remediar os atuais clamores da sociedade

com relagdo a descrenga com a democracia € com 0s governantes.

Essa participacdo democratica, porém, precisa ser fortemente incentivada, pois, corre-se
o risco de eventual preceito legal, prevendo a possibilidade do cidaddo participar de processos
licitatorios, tornar-se letra morta, sem nenhuma repercussao pratica na vida da sociedade e da
Administragdo Publica, como ja ocorre com diversos outros preceitos que tentam implantar
uma Administracdo Publica dialdgica, na qual a participagdo do cidaddo ndo se restrinja Unica e

exclusivamente a votar nas eleigdes, atividade relacionada a democracia representativa.

O que se deseja € que, gradativamente, possa-se ir desenvolvendo, no cidaddo, o
sentimento de pertencimento, para que ele reconhega que os interesses € patriménio gerenciados
pela Administracao Publica, ao contrario de ser res nullius, ou seja, coisa sem dono, na verdade,
trata-se de coisa publica que pode e deve ser protegida por todos. Nesse sentido, cuidar para que
as licitagdes publicas sejam mais eficientes ¢ um objetivo que deve ser buscado nao apenas pelo
legislador, ao aprovar um novo ordenamento juridico, mas por todos os cidadaos em sua pratica

diaria, numa efetiva adog¢ao da democracia participativa.
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Resumo: Esta pesquisa tem como objetivo central fomentar
uma reflexdo sobre as reais condicdes para a realizagdo de
atos de desobediéncia civil na sociedade contemporanea, com
intuito de promover um enfrentamento efetivo a produgdo
legislativa e as praticas institucionais ndo democraticas,
especialmente no que tange a atuagdo judicial como limitadora
do direito de manifestagdo. Para tanto, tomar-se-4 como base o
movimento politico organizado por diversas etnias indigenas
que, pretendendo proteger seus direitos origindrios as terras,
os quais sdo garantidos constitucionalmente haja vista a sua
intrinsecalidade, atuaram contra uma das primeiras votacdes da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 215. No que tange
os aspectos metodoldgicos utilizados para a construgdo desta
pesquisa, salienta-se que o método de abordagem empregado
neste trabalho ¢ o dedutivo e, quanto aos objetivos, o0 modelo
exploratdrio, pois, partindo dos conceitos de Estado, democracia
e desobediéncia civil, pretende-se descobrir se a sua aplicagdo
aos movimentos indigenas e, logo, em defesa de seus direitos
fundamentais, seria factivel, especialmente diante da atuagado
judicial que vem limitando o direito de manifestacao.

Palavras-chave: Desobediéncia civil. Povos Indigenas. Direito
Constitucional. PEC 215.

Abstract: The objective of this paper is to encourage reflection
on the real conditions of civil disobedience acts in contemporary
society, as it may promote an effective confrontation with
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undemocratic legislative production and institutional practices,
especially regarding judicial action as a limiting factor on the right
to manifestation. To this end, we will examine political movements
organized by various indigenous ethnic groups that, intending to
protect their original rights to their lands, which are constitutionally
guaranteed in view of their intrinsic nature, acted against one of the
first votes of Brazilian Constitutional Amendment Proposal (PEC)
n. 215. Regarding our methodological process, this research utilized
deductive reasoning and its objectives is exploratory because it
examines concepts of the State, democracy and civil disobedience,
in addition to finding out whether their application to indigenous
movements and, therefore, in defense of their fundamental rights,
would be feasible, especially in view of the judicial action that has
been limiting the right to manifestation.

Keywords: Civil disobedience. Indigenous people. Constitutional
law. PEC 215.
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INTRODUCAO

Em que pesem as normas juridicas procurem se adequar as mais variadas facetas da(s)
sociedade(s), o direito nem sempre é capaz de acompanhar o dinamismo da realidade social,
dando ensejo aos mais diversos atos de manifestacdo popular. Nao somente sob o aspecto juridico,
mas, principalmente, em razdo da instabilidade social e politica no mundo contemporaneo, a
desobediéncia civil — considerada como uma forma de pressao legitima-, atua como um instrumento
de luta que permite aos individuos a defesa de direitos e garantias que se encontram ameacgados ou
violados. Ocorre que, por vezes, os individuos que se utilizam deste instituto ndo sao vistos pelo
Estado e/ou pela produciao midiatica como sujeitos que se utilizam de meios licitos para assegurar
a protecao de direitos e garantias fundamentais, mas sim como transgressores e violadores de lei.

Nao ha como compreender o poder que, a0 mesmo tempo que deveria nascer do povo,
acaba lhe oprimindo, sem fazer jus as poucas reservas jurisdicionais presentes no ordenamento
normativo. A partir desta premissa, esta pesquisa comporta, como objetivo central, promover uma
reflexdo sobre as reais condigdes para a realizacdo de atos de desobediéncia civil na sociedade
contemporanea, com intuito de promover um enfrentamento realmente efetivo a producao
legislativa e as praticas institucionais ndo democraticas, especialmente no que tange a atuacao
judicial como limitadora do direito de manifestacdo. Verificando, como pressuposto base, em que
medida a desobediéncia civil pode estar inserta no ordenamento juridico sem que isto venha a lhe
privar de sua capacidade de acdo social.

No intuito de responder o objetivo apresentado, procederemos inicialmente a uma
investigacdo acerca da aplicabilidade deste instituto dentro do ordenamento juridico brasileiro,
analisando seus limites e possibilidades sob uma perspectiva constitucional. Posteriormente, far-
se-a uma avaliacdo mais pragmatica, identificando situagdes em que determinados movimentos, a
partir da pratica da desobediéncia civil, lograram €xito em atingir seus objetivos finais e iniciais,
com a finalidade de identificar a real eficicia deste instituto. Para tanto, tomar-se-4 como base
o movimento politico organizado por diversas etnias indigenas que, no intuito de proteger seus
direitos origindrios as terras —garantidos constitucionalmente-, entraram, de forma organizada,
performando e entoando gritos de guerra no Congresso Nacional, durante uma das primeiras
votacdes da PEC 215.

Em que pese o ato, ainda que momentaneamente, tenha obtido sucesso, os indigenas que
ali se encontravam foram tratados como vagabundos e selvagens, demonstrando total desrespeito
com um povo que procurava garantir um direito constitucionalmente previsto. Assim, nota-se que,
dentro de um sistema que se faz pluriétnico e garantidor de direitos humanos, a desobediéncia
civil, quando estas garantias sdo transgredidas, torna-se uma ferramenta valida e necessaria para
que sejam efetivados os anseios.

Por fim, no que tange os aspectos metodoldgicos utilizados para a construcdo desta
pesquisa, salienta-se que o método de abordagem empregado neste trabalho ¢ o dedutivo e, quanto

aos objetivos, o modelo exploratdrio, pois, partindo dos conceitos de Estado, da democracia e do
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instituto da desobediéncia civil (item 2), pretende-se descobrir se a sua aplicagdo aos movimentos

indigenas e, logo, em defesa de seus direitos fundamentais, seria factivel (item 3).
1 DESCONSTRUINDO OS MUROS DO ESTADO: A DESOBEDIENCIA CIVIL

Antes de compreender o instituto da Desobediéncia Civil, faz-se necessario, em um
primeiro momento, compreender o significado de Estado, aliado aos termos de autoridade e poder,
pilares bases para a constru¢do de uma sociedade democratica. A constru¢do de Estado pressupoe
uma organiza¢do politica, em conjunto com a presenga da populagdo em um determinado
territério; tendo, por conseguinte, um instrumento regulador, garantido e regulamentado por meio
do exercicio de poder. O atual modelo de Estado que paira sob o ordenamento juridico brasileiro,
pautado nos fundamentos de soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico, conforme disposi¢des contidas nos incisos I, II,
[T e IV, do artigo 1° da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), respectivamente, preocupou-se em
reestabelecer o modelo democrético ferido durante a época ditatorial.

Este modelo estrutural, conforme Sarlet (2012), pressupde que um auténtico Estado
Constitucional se perfectibiliza por meio da outorga do direito a participagdo dos individuos no
cenario politico-juridico, a fim de solidificar que, a outorga do poder ao potentado, em regimes
democraticos, deve ser gerida do povo para o povo. Neste mesmo aspecto, Bonavides (2003,
p. 51), sustenta que, para se garantir uma protecao justa de direitos e garantias fundamentais,
necessario se faz a imersdo do cidaddo como agente politico na sociedade, a fim fortalecer seu

exercicio pleno de cidadania:

Nao ha democracia sem participagdo. De sorte que a participagdo aponta para
as forcas sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de eficacia
e legitimidade no quadro social das relagdes de poder; bem como a extensdo e
abrangéncia desse fendmeno politico numa sociedade repartida em classes ou em
distintas esferas e categorias de interesses. (BONAVIDES, 2003, p. 51)

Miranda (2011, p. 73) segue esta mesma linha tecendo que “nao ha povo sem organizagao
de politica [...]. E a mesma a origem do povo e da organizagio — pois o povo néo pode conceber-se
sendao como realidade juridica”, assim, se o Estado Democratico de Direito pressupde que o poder
politico pertence ao povo, necessaria se faz a participagdo direta da populacao para a construgao
de uma verdadeira democracia.

O processo democratico vigente hoje configura-se em sua forma indireta/representativa, ou
seja, € a partir do processo eleitoral, expresso pelo voto de cada membro da sociedade, que o poder
(supostamente) emana da vontade da coletividade. Afinal, “[0] voto € espaco de liberdade cidada,
que ndo pode ser tolhido pelo exigir do outro”, garantidor nao apenas da propria legitimidade do
sistema, como também da expressao do conjunto social, sustentando no poder aquele que melhor
os representaria (BRASIL, 2014a).

Isso porque, por vezes, o representante eleito nem sempre ¢ capaz de materializar as
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vontades de (todos os) seus subordinados, acarretando, consequentemente, em um distanciamento
entre governantes e governados. A fim de solidificar, Hardt e Negri afirmam que, de fato, em todo
o mundo, as queixas sobre os sistemas institucionais internos sdo constantes e generalizadas, de
modo que “o ato de votar frequentemente parece ndo passar da obrigacdo de escolher um candidato
indesejado, o menor dos males, para nos representar mal por dois, quatro ou seis anos.” (HARDT;
NEGRI, 2012, p. 342).

Sobre o poder delegado ao governante através do processo democratico, Bobbio,
Matteucci e Pasquino (1998, p. 934-935) o caracteriza como um “elemento essencial constitutivo
do Estado”, de modo que, quando usado de maneira coesa pela autoridade competente, tangencia o
consentimento tacito ou expresso de seus governados, uma vez que este “representa sumariamente
aquela energia basica que anima a existéncia de uma comunidade humana num determinado
territorio, conservando-a unida, coesa e solidaria”. Hanna Arendt (1985, p. 24-27) refere-se ao
explicitado por Bobbio, afirmando que o poder ndo corresponde, apenas, a habilidade humana
de agir, “mas de agir em unissono, em comum acordo”. Mais do que isso, a autora acredita que
o poder ndo pode ser considerado como a propriedade de apenas um individuo, pois “quando
dizemos que alguém estad no poder, estamos, na realidade, nos referindo ao fato de encontra-se essa
pessoa investida de poder por um certo nimero de pessoas, para atuar em seu nome”’.

Ainda que o exercicio da soberania se materialize através da eleicdo de representantes,
ndo existe qualquer garantia de que o governado va praticar seus atos de acordo com a vontade
popular, tampouco de que este va seguir os principios e propdsitos garantidos constitucionalmente.
Para Garcia (2004), a representagdo politica se revela, cada vez mais, insuficiente para a satisfacao
de sus objetivos, em especial na defesa da propria cidadania. Isso porque, em que pese a palavra
“poder” solidifique a possibilidade de agir e de produzir efeitos em prol de um bem comum, esta
mesma possibilidade, quando utilizada de maneira desmedida por quem o detém, se traduz, mesmo
que acortinada, em formas supostamente legitimas de justificar uma estrutura de dominagao social,
por meio de uma consciéncia falsa da realidade.

Conforme Souza Filho (1994), as formas de dominagao social, quando alicer¢adas em
ideologias morais, aliadas aquele que detém o poder, podem se traduzir em ideologias coercitivas
que representam um conjunto de “normas ou regras (de conduta) que prescrevem aos membros
da sociedade o que devem pensar e como devem pensar, o que devem valorizar € como devem
valorizar, o que devem sentir ¢ como devem sentir, 0 que devem fazer e como devem fazer.”
(SOUZA FILHO, 1994, p. 113).

E, portanto, possivel compreender que, o exercicio do poder, quando investido por
governantes que ndo o aplicam de maneira destinada a protecao de direitos e garantias fundamentais,
mas que apenas o utilizam com o intuito da pratica de dominagdo, acabam por ferir a nocgao
democratica de um Estado de Direito que se pressupde constituido por contetido ndo meramente
formal, mas sim guiado pelo valor da justica material. Assim, diante da inseguranca juridica que
paira sob o modelo institucional, surgem mecanismos voltados a reestabelecer o funcionamento

democratico das institui¢des e a salvaguardar os direitos inerentes aos cidadaos, especialmente
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dos grupos minoritarios', sendo o mais comum o judicial review realizado pela mais alta Corte do
Estado (BRASIL, 2016)*. Apesar disso, importante lembrar que

[o] hodierno marco teérico dos dialogos constitucionais repudia a adocdo de
concepgoes juriscéntricas no campo da hermenéutica constitucional, na medida
em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexisténcia de institui¢do
detentora do monopdlio do sentido e do alcance das disposi¢des magnas, além
de atrair a gramatica constitucional para outros foruns de discussdo, que ndo as
Cortes (BRASIL, 2016).

Quer isso dizer que, para além do enfoque judicial, outros mecanismos poderiam ser
utilizados para o mesmo fim, tal como o préprio instituto da Desobediéncia Civil, que, a partir
do manifesto escrito pelo autor Henry Thoreau, em 1849, manifesta-se como uma reformulacao
do ‘Direito de Resisténcia’®, podendo ser considerado uma forma democratica de luta em busca
da democracia e da igualdade social, que, através do teor de consciéncia e publicidade, objetiva
assegurar direitos e garantias normativas, por meio da ndo-violéncia.

Este instituto, construido com pesar ao decorrer da idade contemporanea, logrou éxito em
ganhar contribuigdes significativas, tendo, como protagonista, o autor Henry Thoreau (2002). O
autor explica, através de seu manifesto, que o homem, ao se deparar com praticas governamentais
que contrariassem seus principios morais, deveria manter seu real compromisso com a sua
consciéncia, uma vez que a democracia, tal como a conhecemos, ndo pode ser considerada como
o ultimo degrau de aperfeicoamento em matéria de governo.

Thoreau acreditava que a ndo-violéncia poderia ser considerada como a melhor forma
de combate as leis que ndo traduzissem, de alguma forma, valores coletivos e morais a todos os
cidadaos, de modo que os individuos, ao invés de se rebelarem violentamente, poderiam, apenas,
descumprir a obrigagdo arbitraria que lhes fora imposta, objetivando um caminhar em direcdo a
um sistema onde os individuos gozassem de maior independéncia normativa.

Em que pese Thoreau tenha sido percussor do instituto, anos mais tarde, muitos autores

procuraram solidificar e aperfeigoar o entendimento da Desobediéncia Civil. Esta pesquisa

1 Especificamente acerca disso, importa lembrar que “[n]o constitucionalismo democratico, as constituicdes
desempenham dois grandes papéis: (i) o de preservar os direitos fundamentais, inclusive e sobretudo das minorias;
e (i) o de assegurar o governo da maioria, cujos representantes foram livremente eleitos. Nao ¢ incomum, no
mundo plural e complexo em que vivemos, que surjam tensdes entre esses dois polos, vale dizer, entre os direitos
fundamentais de uma minoria e a vontade da maioria. [...] [Outrossim], [a] circunstancia de um grupo ser minoritario
ndo enfraquece, mas antes reforga a pretensdo de fundamentalidade dos seus direitos. [...] [Afinal], [...] a protecdo
das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legitimacdo material do
Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 2013).

2 E o entendimento literal do Supremo Tribunal Federal: “A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no
exercicio da judicial review, ¢ medida que se impde nas hipoteses de salvaguarda das condigdes de funcionamento
das institui¢des democraticas, de sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime
quando obstruam as vias de expressao e os canais de participacdo politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos dos
grupos politicos minoritarios, cujas demandas dificilmente encontram eco nas deliberacdes majoritarias” (BRASIL,
2016).

3 ‘Direito de Resisténcia’ pode ser compreendido como a “[c]apacidade de as pessoas ou os grupos sociais se
recusarem a cumprir determinada obrigagdo juridica, fundada em razdes juridicas, politicas ou morais [...] ¢ uma
realidade constitucional em que sfo qualificados gestos que indicam enfrentamento por acdo ou omissdo, do ato
injusto das normas juridicas, do governante, do regime politico e também de terceiros” (BUZANELLO, 2001, p.
16).
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comporta o entendimento de Costa (1990, p. 64), que assim explica:

A Desobediéncia Civil deve ser conceituada como o comportamento que 0s
membros da sociedade civil assumem frente ao Estado, questionando normas ou
decisdes originarias de seus aparelhos, através de acdo ou omissiao desobedientes

\

a ordem juridica, mas dentro dos principios da cidadania, com o intuito de
mobilizar a opinido publica para a reforma ou revogagdo daquelas.

Ao passo que Thoreau acreditava que a desobediéncia civil poderia evidenciar a
necessidade do chamamento a consciéncia publica, Costa (1990) observa que, o objetivo imediato
da desobediéncia civil ¢ mostrar publicamente a injustica da lei aplicada, induzindo, assim, o
legislador a muda-la. No mesmo sentido, Bobbio (2004) acrescenta que a desobediéncia civil
precisa ser executada publicamente para garantir o alcance do ato questionado, apelando para
propria Constituicdo, a fim de promover a consolidacdo dos direitos ali positivados. Para este
autor, o instituto da desobediéncia civil aperfeicoa o ordenamento, devendo, entao, ser executado
publicamente para que seja alcangado seu objetivo maior, qual seja, a inovagao da ordem posta
(BOBBIO, 2004).

Para alguns atores, dentre eles Arendt (2009) e Costa (1990), a desobediéncia civil
desencadearia maiores efeitos quando praticada por um certo nimero de pessoas com interesses
similares, enquanto que, caso fosse praticada por apenas um individuo, tratar-se-ia, em verdade,
do instituto intitulado como ‘objecao de consciéncia’. Arendt assinala que “a desobediéncia civil
aparece quando um numero significativo de cidaddos se convence de que os canais normais para
mudangas ja nao funcionam e as queixas nao serao ouvidas nem terao qualquer efeito”. Para a autora,
quando se estd em vias de efetuar mudangas, a desobediéncia civil mostra-se imprescindivel para
evitar que o governo ‘“‘se envolva e persista em modos de agir cuja legalidade e constitucionalidade
estao expostos a graves duvidas.” (ARENDT, 2009).

Costa (1990) também acredita que a desobediéncia civil possa ser considerada como um
“ato 1ilicito que exige ser aceito como litico”, uma vez que o instituto comporta pontos especificos
que buscam “adquirir ou manter um direito de cidadania”, além de serem fundamentais para os
principios de uma justica equilibrada. Para o autor, “[o] limite entre a obrigagao de obedecer ao
Estado e os direitos oriundos do status de cidadao legitima a atitude do desobediente.” (COSTA,
1990).

Ocorre que, ainda que o instituto da desobediéncia civil procure aperfeigoar o ordenamento
juridico, trazendo mais “justi¢a” aos individuos ou grupo afetados, ¢ necessario esclarecer que,
tendo em vista a pluralidade de individuos, ¢ impossivel identificar, formalmente, conceitos de
“justica” e “injusti¢a” inseridos em uma sociedade dinamica e morfologica. De acordo com Sandel
(2011, p. 37), ndo ha conceito que solidifique a defini¢do de “justica”, uma vez que “[a] vida em
sociedade democratica ¢ cheia de divergéncias entre o certo e o errado, ente justica e injustica”.

Outrossim, ¢ possivel afirmar que existem casos de manifesta injustica que nao abrem

margem para questionamentos em torno da lei a ser enfrentada. Tomar-se-4, como exemplo, o
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questionamento de atos normativos que ndo comportam o aparato axioldgico proveniente das leis
que versem sobre direitos e garantias fundamentais, inclusive aquelas devidamente previstas em
pactos internacionais dos quais o Brasil seja parte, uma vez que, no Estado de Direito Democratico
brasileiro, “devem ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos.” (BRASIL, 2004).

Entdo, resta evidente, como supracitado, que a Constituicdo Federal vigente foi capaz
de promover grande avanco no campo dos direitos e garantias; no entanto, sabe-se que, hoje,
o grande problema gira em torno da sua ndo-efetivagdo. Ainda que o Estado de Direito tivesse
tentado, a partir de uma constitucionalizagdo pautada por de um rol de direitos e garantias
fundamentais ao individuo, este ndo foi capaz de resolver o problema da opressao, tampouco
de garantir, suficientemente, que os individuos pudessem participar da cena politica tendo como
unico mecanismo a possivel escolha de um representante

E, nesse aspecto, que se insere o instituto da desobediéncia civil, para que este, além de
tentar suprir as deficiéncias do atual modelo que, infelizmente, ainda ndo foi capaz de suprir a
opressao estatal e tratar com seguridade a arbitrariedade de seus governantes, possa, efetivamente,
perfectibilizar e concretizar direitos e garantias fundamentais ja positivadas.

Assim, no que diz respeito a legitimidade do ato, muito embora o ordenamento juridico
ndo admita expressamente a possibilidade do exercicio da desobediéncia, ela se encontra implicita
quando o exercicio da cidadania enfrenta limitacdo apenas ao poder do voto. E, como ja abarcado,
ndo hé como precisar se os canais tradicionais de participagdo democratica e a propria reivindicagao
judicial se tornardo suficientes para resguardar a coletividade de um contexto de opressdo ou do
ato de um governo injusto.

Quer-se, com isso, exemplificar que, em situagdes de carater emergencial, a desobediéncia
civil se materializada com um mecanismo verdadeiramente justo, principalmente no que diz
respeito a realizagdo da cidadania e a oposi¢do ao poder constituido que ndo se mostra capaz em
garantir a efetivacdo da ordem constitucional democratica.

Este instituto pode ser visto como um meio sério de questionamento da legislacao, uma vez
que se apresenta como um exercicio de cidadania, que viabiliza a participacdo popular e objetiva
o fortalecimento e o ordenamento juridico, de modo que os pressupostos para a sua legalidade/
aplicabilidade se encontram por meio de principios e garantias emanados da Constitui¢cdo Federal,
a exemplo da liberdade, da cidadania, da dignidade da pessoa humana e, o mais perspicaz para o
tema, do principio da soberania popular, que, hoje, “tao atraicoado e comprometido, ¢ a carta de
navegacao da cidadania rumo as conquistas democraticas, tanto para esta, como para as futuras
geracdes.” (BONAVIDES, 2003, p. 11).

A desobediéncia civil, ao longo da historia, alcangou inumeros feitos que marcaram e
solidificaram sua eficacia. Entre seus protagonistas, ¢ possivel citar Mahatma Gandhi e Martin

Luther King* os quais lograram €xito em ilustrar, na pratica, o verdadeiro instinto deste instituto,

4 Martin Luther King foi o responsavel por gerenciar manifestos organizados e pacificos na busca de direitos civis
para a populagdo negra estadunidense. Mahatma Gandbhi, por sua vez, empreendeu campanhas de resisténcias néo-
violentas, entre elas, o movimento conhecido como “marcha do sal”, no qual muitos grupos marcharam juntos em
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fomentando a pratica destes exercicios no mundo contemporaneo. E, a partir do protagonismo de
atos como esses, que a luta pela positivagdo de determinados direitos prevalece nos dias atuais,
oportunizando aos individuos a chance de se aproximar politicamente do poder constituinte, visando
a agregar e a garantir os direitos que a legislacdo vigente preceitua. Hoje, atos de desobediéncia
continuam a ecoar em diversos cantos do mundo, especialmente no Brasil.

Ocorre que, em que pese os individuos continuem fomentando e lutando por direitos
mais justos e alguns ministros do proprio Supremo Tribunal Federal ja tenham se manifestado
acerca da necessidade de respeitar-se a liberdade de reunido por esta “constitui[r] prerrogativa
essencial dos cidaddos” em “uma sociedade estruturada sob a égide de um regime democratico”
(BRASIL, 2014b)°, o atual cenario politico/midiatico insiste em desabonar a imagem daqueles que
protagonizam atos desobedientes, nio lhe garantindo a efetiva participacio da qual fazem jus.® E
importante identificar que muitas destas falacias colocam em cena apenas denominagdes que sao
convenientes ao ente estatal, objetivando coibir novos atos que possam ferir e/ou estremecer as
estruturas juridicas normativas que imperam.

E ¢ justamente nesse sentido que o proximo item se insere. A partir de uma analise
pragmatica, tomar-se-4 como base o0 movimento politico organizado por diversas etnias indigenas
que, no intuito de proteger seus direitos origindrios as terras, entraram, de forma organizada,
performando e entoando gritos de guerra no Congresso Nacional, durante uma das primeiras
votagdes da PEC 215. Quer-se, com este movimento, identificar em que medida a desobediéncia
civil pode, nos dias de hoje, ser utilizada como um instrumento efetivo para a garantia de direitos

fundamentais aos individuos, especialmente aos povos indigenas, sem tirar-lhes a dignidade.

2 POVOS INDIGENAS E A LUTA POR DIREITOS: UM DESAFIO DIANTE DAS
LIMITACOES SOCIAIS NORMATIVAS

Os povos indigenas sofrem ha mais de cinco séculos, desde a invasdo dos paises ibéricos
em territorio que passou a ser chamado de Brasil, com o modelo civilizatorio do Ocidente, que
impoOe uma racionalidade excludente, pois baseada em valores e concepgdes racistas (QUIJANO,
2005), e um modelo de vida sustentado no capital, diverso da perspectiva dos povos originarios,
tendo, essas perspectivas, construido o ordenamento juridico-normativo; perpetuando, portanto,
desigualdades e situacdes de discriminagao.

A imagem do indigena perante a sociedade brasileira ¢ estipulada por trés perspectivas
distintas. A primeira diz respeito ao papel que o indio representa na época do “descobrimento”,

9 ¢

aparecendo como “selvagem”, cruel, “primitivo”, “antropofagico” e até mesmo preguigosos’, de

dire¢do ao mar no intuito de colher sal do oceano e distribui-lo a populagéo local.

5 No mesmo sentido, desde uma perspectiva convencional, ¢f. Brasil (2007).

6 Exemplo dessa situacdo pode ser encontrada nos protestos realizados em junho de 2013 no Brasil, em que a midia
nacional preferiu reportar a ag@o violenta de uma parcela dos participantes das passeatas conduzidas em diversas
capitais brasileiras, em detrimento da brutalidade policial e das proprias reivindicagdes politicas dos manifestantes,
0s quais, registra-se, por vezes — ¢ de maneira bastante abrangente, em que pese o numero infimo de manifestantes
que agiam com violéncia — eram cunhados de “vandalos” (JORNAL..., 2013; JUNHO..., 2018).

7 Os indios eram tidos como indolentes ou preguicosos pelo simples fato de resistirem a trabalhar na condig@o de
escravos para os exploradores colonizadores que usurparam suas terras. Rocha (2009, p. 18-19), ironicamente, bem
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forma a demonstrar o quao superiores e “civilizados™® os colonizadores portugueses eram (ROCHA,
2009). Tal ilustragdo do indio permanece até os dias de hoje, alimentadas também pela midia, por
individuos e grupos econdmicos que possuem interesses nao so pelas terras indigenas, bem como
pelos recursos naturais que elas oferecem. Assim, os indios tornam-se um obstaculo para o grande
projeto desenvolvimentista da economia ao se posicionarem contrarios a submissao da exploragao
desigual, elitista, injusta e destrutiva do mercado capitalista; gerando, consequentemente,
repressoes, intolerancia, maus-tratos e hostilidade contra os povos e as liderangas indigenas
(LUCIANO, 2006).

O segundo papel que ¢ sustentado na visdo do “branco ocidental” (e que pautou toda
a politica integracionista indigena no Brasil até a Constituicdo de 1988) advém do momento da
catequizagdo, trata-se de uma percepgdo romantizada. Ali, ele é tido como “infantil™, “inocente”,
“almas virgens”, de maneira que eles precisavam da fé e da religido para serem protegidos, para
serem salvos (ROCHA, 2009), isto ¢, deveriam ser submetidos a um processo de aculturacio e
evangelizacdo, a fim de que, dessa maneira, pudessem ser considerados seres humanos.

Aterceiraperspectivaque o indio desempenha coincide com o processo deredemocratizacao
do pais. Tal visdo compreende os indios como sujeitos de direito e, por conseguinte, de cidadania
(LUCIANO, 2006). Ocorre que a cidadania em questdo diz respeito aquela que se fundamenta em
direitos especificos; permitindo, em vista disso, que os povos indigenas, de um lado, possam manter
sua propria cultura e forma de vida e, de outro, assegura o direito dos mesmos ao acesso a outras
culturas, as suas tecnologias e visdes de mundo (LUCIANO, 2006). Sabe-se que a identidade do
indigena como tal ¢ dinamica e varia de regido para regido, a partir do desenvolvimento histdrico
do contato (LUCIANO, 2006), sendo a consciéncia dela tida como critério fundamental para que
se possa determinar os grupos (OIT, 2011).

Outrossim, ¢ importante ressaltar que, predominantemente, a sociedade brasileira,
adotando uma concepcao evolucionista e discriminatoria da histéria da humanidade, persiste em
ponderar os indios como sendo de uma cultura de estagio inferiores, de forma que se cria um
panorama de integracdo e assimilagdo a cultura global (LUCIANO, 2006). Esse cendrio tende a
gerar um senso de inferioridade aos indigenas, os quais acabam por defrontar-se com dois aspectos:
(a) o enfrentamento pela autoafirmacgdo de suas identidades e (b) o reconhecimento de direitos.

No tocante ao reconhecimento de direitos, desde os primérdios do Brasil Colonial
¢ possivel observar a insurgéncia dos povos contra o modelo de Estado que estava sendo

implementado. Contudo, ¢ na década de 70 que diversos povos indigenas deram inicio ao processo

pontua que tal recusa nada mais ¢ do que um sinal de satide mental, mas que o sistema eurocéntrico colonial desde
sempre distorce a imagem daquele que o nega.

8 Uma curiosidade a respeito dessa imagem criada pelos europeus acerca da figura do indio ¢ que um dos maiores
filésofos do liberalismo, Locke, sustentava a ideia de que, tendo em vista que os indigenas nao usavam de forma
racional a propriedade das terras, eles desobedeciam a lei natural de Deus, a qual vedava o desperdicio da propriedade
privada, razdo pela qual era legitima a usurpagdo das propriedades por conta dos colonizadores (SILVA FILHO,
2008).

9 A infantilidade indigena entendida pelos colonizadores (e que ainda muito persiste na cultura brasileira) foi também
defendida por Francisco de Vitoria, o qual, para além disso, argumentava que a guerra contra os povos indigenas nao
deveria ser ocasionada de modo indiscriminado, bem como tanto o papa, quanto o imperador ndo poderiam impor
suas leis sem que existisse um real e justo motivo para isso, ja que os indios ndo eram bestas selvagens, mas sim
humanos, homens com pouca instrucéo e inseridos num estagio infantil, razdo pela qual caberia aos cristdos a tutela,
a instrugdo e o governo destes (SILVA FILHO, 2008, p. 347).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 144-162, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p144



154

DESOBEDIENCIA CIVIL E (IN)EFICACIA: UMA ANALISE DO MOVIMENTO INDIGENA CONTRA A PEC N. 215/2000

de organizagdes representativas e politicas, sob a bandeira de assegurar suas terras. Luciano
(2006) aponta que a articulagdo entre tais organizagdes compode atualmente o chamado movimento
indigena organizado, o qual se trata de uma unido de estratégias e agdes que tanto as comunidades,
quanto as organizagdes indigenas desenvolvem na prote¢do de seus direitos e interesses coletivos.

Foi esse movimento que, na Constituinte de 1987/1988, teve um papel crucial para a
positivacao dos direitos indigenas, bem como para romper com o modelo integracionista até entao
vigente. Segundo Munduruku (2012), foi a primeira vez ao longo dos, na época, quase 500 anos
de Brasil que houve um tratamento diferenciado para a questao indigena e isso se deu em virtude
dessa mobilizacdo “extraordinariamente criativa”.

Isso porque, até o presente momento, toda a legislacdo brasileira havia contado com a

participa¢do, ainda que minima, dos povos indigenas.

O que se pode perceber com clareza [...] é que os indigenas, ao longo das
sucessivas leis brasileiras e das politicas publicas delineadas e colocadas em
pratica, foram sempre considerados de um modo assimilador, que desfaz de sua
alteridade, levando-a em consideracdo apenas para demarcar a sua inferioridade.
Tal atitude pode ser explicada por todo um desenvolvimento cultural e histérico
de carater uniformizante e etnocéntrico que perfaz a civilizagdo ocidental (SILVA
FILHO, 2008, p. 354).

Em 1980, os povos indigenas, com base em um modelo estratégico de exercer a politica,
criaram a Unido das Nagodes Indigenas (UNI), tendo por finalidade ndo apenas a visibilidade
institucional e midiatica da questdo territorial, como também a luta por sua inclusdo no texto
constitucional, que estava ja sendo debatido. Ao final dos anos 80, Ailton Krenak e Alvaro Tukano
(dois atores sociais que exerceram um papel importante e fundamental no movimento social dos
povos indigenas) tornaram-se presidentes da UNI, atuando incisivamente na Assembleia Nacional
Constituinte, dialogando e intermediando social, cultural e institucionalmente, sendo que Krenak
havia autoriza¢do especial para transitar pelo Congresso Nacional, participando, inclusive, da
votagdo do capitulo “Dos Indios”, o que ndo foi concedido aos indigenas de diversas etnias que
estavam ali presentes (LOPES, 2011).

Ressalta-se um episodio emblematico na historia brasileira, ocorrido neste periodo: o
presidente da UNI, Ailton Krenak, teve direito a palavra na Constituinte, proferindo um discurso
emocionante enquanto pintava seu rosto de tinta preta de jenipapo, usado pela sua etnia quando
se esta de luto. O discurso de Krenak'® se deu na Comissdo de Sistematizagdo, responsavel pelo
projeto da Constituicdo de 1988, denunciando a ganancia dos ndo indigenas em explorar as terras
€ seus recursos naturais, o que confronta com a cosmovisao dos indigenas, povos que, nas palavras
de Ailton, “sempre viveram a revelia de todas as riquezas, um povo que habita casas cobertas
de palha, que dorme em esteiras no chdo”, de modo que ndo deve o Estado identificar os povos

originarios como o inimigo dos interesses do Brasil, muito menos como um povo que coloca em

10 Para ter acesso ao video do discurso de Ailton Krenak (INDIO..., 2014).
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risco o desenvolvimento, até porque “o povo indigena tem regado com sangue cada hectare dos
oito milhdes de quildmetros quadrados deste pais”.

Assim, gragas ao movimento organizado dos indios, bem como ao processo de
redemocratizacdo do pais, a participa¢do indigena na redagdo da Carta Politica de 1988 foi
fundamental para que se pudesse trazer um avango significativo na questdo, reconhecendo os
povos indigenas ndo mais com o fim assimilatério de serem integrados na sociedade, mas aceita-
los como sdo, bem como as suas particularidades, como novos sujeitos coletivos'', de acordo
com o que bem impulsiona a Convencao n. 169 da OIT, ndo mais sendo legitima ““a presenca de
individuos que tenham como propdsito interferir [...] [na] sua cultura”. Afinal, hoje, “[0] objetivo
da Constituicdo ¢ resguardar aos indios um espaco exclusivo onde possam manter e viver as suas
tradi¢des.” (BRASIL, 2014c).

A vista disso, a nova ordem constitucional instaurada é pluriétnica e multicultural, vez
que, em seu artigo 231, ¢ dado reconhecimento aos indios de manterem sua organizagdo social,
seus costumes, suas linguas, suas crencas e tradi¢des, bem como o direito originario sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, de maneira que compete a Unido a demarcag¢do das mesmas, além
de protegé-las e fazer respeitar todos os seus bens. Ou seja, a Carta de 88 acaba por considerar a
diversidade cultural como um elemento valorativo a ser amparado e protegido (PEREIRA, 2014).

Compreende-se, a partir da leitura da Constituigdo'?, que ha uma preocupagdo em trazer
ao cenario juridico a questdo do diferente daquele individuo estabelecido pela sociedade ocidental,
como homem, branco, civilizado, cristdo. Por causa disso, ¢ que coube, no artigo 215 e em seu
paragrafo 1°, ao Estado o dever de garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, com a
valorizacdo e difusdo de manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional, sendo essencial para que cada

comunidade tradicional pudesse exercer seu modo de vida. Pereira (2014) assevera, ainda, que

[t]ratou exaustivamente e em carater pragmatico do territorio cultural necessario
ao exercicio desses direitos pelas populacdes indigenas, emprestando-lhe
significado especial, divorciado da pauta patrimonial, porquanto espago essencial
a existéncia de uma coletividade singular (art. 231, caput e §1°). Por essa razéo,
o texto constitucional assegura a inviolabilidade desse territorio de forma quase
absoluta, admitindo alguma relativizagdo apenas na hipdtese de “relevante
interesse publico da Unido”, a ser definido em lei complementar (art. 231, §6°),
exigindo-se autoriza¢do do Congresso Nacional e aquiescéncia da comunidade
afetada (art. 231, §3°).

11 Para Wolkmer (1997, p. 63), essa nova nomenclatura para designar juridicamente a figura do indio como sendo
sujeito coletivo foram “identidades coletivas conscientes, mais ou menos autonomos, advindos de diversos estratos
sociais, com capacidade de autoorganizagdo e auto-determinacao, interligadas por formas de vida com interesses e
valores comuns, compartilhando conflitos e lutas cotidianas que expressam privagdes ¢ necessidades por direitos,
legitimando-se como forg¢a transformadora do poder e instituidora de uma sociedade democratica descentralizadora,
participativa e igualitaria”.

12 Silva Filho (2008, p. 357) relembra que, apesar de a Constituigdo de 1988 primar pela alteridade e o reconhecimento
das identidades culturais diversas da ocidental, “grande parte dos atores juridicos permanece insensivel a esta
mudanca de perspectiva. O Cddigo Civil de 2002, apesar de ndo reproduzir o texto do Codigo Civil de 1916 quanto
a incapacidade relativa dos ‘silvicolas’, remete a questdo para a legislagdo especial. Contudo, em muitos casos,
continua-se ainda a considerar o Estatuto do Indio de 1973 como sendo esta legislacdo especial, ignorando-se
olimpicamente, em pratica desgracadamente comum no Direito brasileiro, o texto constitucional”.
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Sobre tal questdo territorial, o Constituinte separou os paragrafos 1° ao 7° do artigo 231"
para abordar o tema, estipulando o uso exclusivo do espago territorial de acordo com os costumes,
tradi¢des e usos pelos povos indigenas; garantindo a posse permanente, além do usufruto exclusivo
dasriquezas do solo, rios ¢ lagos nela existentes'*; impossibilitando a alienabilidade, disponibilidade
e prescritibilidade do direito sobre as terras, de modo que qualquer ato impulsionado por terceiro,
que objetiva a ocupagdo ou a exploracao desses territorios e seus recursos, sdo acatados nulos e
extintos, salvo comprovagao de boa-fé.

De resto, o artigo 60 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) fixou
o prazo de 5 anos, a partir da promulga¢do da Constitui¢do, para que a Unido efetuasse todas as
demarcagdes das terras indigenas, ou seja, até o ano de 1993 as demarcacdes deveriam ter sido
concluidas, o que de fato ndo aconteceu. Demonstrando o descaso do Estado brasileiro para com
0s povos originarios, bem como o real intento com isso: a ndo demarcagdo para o uso das terras
pelo agronegocio, politica que vem cada vez mais tomando forga no contexto atual.

Portanto, a grande questdo levantada até o presente momento, que apresentou o panorama
politico-normativo referente aos povos indigenas, ¢ o desrespeito as normas estabelecidas pela
Constituicio de 1988. E notéria a crise politico-democrética-institucional que o Brasil atravessa,
tendo como principais atores - e exercendo forte influéncia — os grandes empresarios, os donos
do agronegocio e a grande midia. Assim, coloca-se em risco os direitos garantidos apos densa e
concisa mobiliza¢do popular no decorrer do processo de elaboragdo da Constituicdo de 1988 e no
periodo de redemocratizagao.

Vale evidenciar, nesse sentido, que, muito embora a inovacdao da Constituicdo Federal
de 1988 no que toca a questdo da autodeterminagdo dos povos, a aceitacdo e a validagdo da sua

diversidade cultural, além do reconhecimento aos direitos originarios das terras, ndo se vé uma

13 Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. § 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradigdes. § 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes
o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3° O aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem
ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participa¢do nos resultados da lavra, na forma da lei. § 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. § 5° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco. § 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio ¢ a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa fé. § 7° Néo se aplica as
terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° ¢ § 4° (BRASIL, 1988).

14 “[N]ao se trata de um direito de propriedade ou de posse — no sentido que os termos assumem no direito privado —,
mas de uma figura peculiar, de indole e estatura constitucional, voltada a garantir aos indios os meios materiais de
que precisam para prote¢do e reproducdo de sua cultura” (BRASIL, 2013). Até mesmo porque, “sem a garantia de
permanéncia nas terras por ele ja tradicionalmente ocupadas, expde-se ao risco gravissimo da desintegracao cultural,
da perda de sua identidade étnica, da dissolugdo de seus vinculos historicos, sociais e antropologicos e da erosdo de
sua propria consciéncia e percepgdo como integrante de um povo e de uma nagao que reverencia os locais misticos
de sua adoracao espiritual e que celebra, neles, os mistérios insondaveis do universo em que vive” (BRASIL, 2010).
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mudanca significativa na realidade vivida pelas sociedades indigenas, vez serem subordinadas a
acOes afirmativas e a politicas publicas do Estado, especialmente quanto a demarcacgao das terras
indigenas, para que seus direitos e garantias sejam concretizados. O que, em verdade, ocorre ¢
que, para além de ndo serem efetivadas, tenta-se burlar o sistema para deixar nas maos da bancada
ruralista do Congresso Nacional a realizagdo do procedimento demarcatério, fazendo do Estado,
muito antes que um protetor de direitos, um violador de garantias.

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 215 tem por objeto a transferéncia para
o Poder Legislativo, ou seja, para o Congresso Nacional (o que, pela Constituicdo de 1988, ¢
realizado pelo Poder Executivo, por meio de um procedimento administrativo da FUNAI, com
pareceres antropoldgicos e historiograficos), a palavra final sobre a oficializacdo de Terras Indigenas
(TIs), de maneira que, no campo pratico, tal medida serve como instrumento de paralisagdo dos
processo de demarcagdo de territorio, entre outros retrocessos ndo s diretamente atingindo os
povos indigenas, como também em matéria socioambiental.

Tal PEC foi proposta em 28 de margo de 2000, por Almir Sa do PPB/RR, e segue em
tramitacdo no Congresso Nacional, sofrendo ofensivas tanto de ruralistas, bancada do agronegocio
majoritaria no parlamento brasileiro, quanto de povos indigenas e organizagdes da sociedade civil
contrarias a aprovacao do texto que altera a Constituicdo (BRASIL, 2000). Segundo a proposta,
pretende-se incluir, dentre as competéncias exclusivas do Congresso Nacional, a aprovagao de
demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e a ratificacdo das demarcacdes ja
homologadas, ou seja, enquanto a ADCT estabelecia a demarcagdo de todas as terras indigenas até
1993, o que —reitera-se —ndo foi feito, a PEC ndo s6 parece agredir a propria separagdo dos Poderes,
acolhida como clausula pétrea pelos artigos 2° e 60, pardgrafo 4°, inciso III, da Constituicdo de
1988, como também — e mais importante ainda — intenta revisar aquelas ja demarcadas, provocando
um retrocesso no que tange a direitos ja adquiridos, segundo o artigo 5°, inciso XXXVI, da Carta
Politica (outra clausula pétrea) (BRASIL, 2013), e consequentemente, terminando por gerar uma
enorme inseguranga para os povos indigenas situados no Brasil.

Por conta disso, em 2013, encabegada pelo movimento “Abril Indigena”, diversos
indigenas ocuparam o Plenario da Camara dos Deputados, durante a sessdo de votagdo da
Comissao Especial para a PEC 215. Tendo sidos duramente barrados na entrada do chamada “casa
do povo”, no Saldo Verde da Camara dos Deputados, em que foram marchando, em conjunto, cada
etnia cantando seu proprio grito de guerra, demonstrando que, ainda que diferentes, ainda que de
cosmovisdes diversas, os povos indigenas estdo juntos lado a lado por um grande ideal: fazer valer
a carta constitucional que assegurou seu direito mais basico: a demarcacao de terras.

O documentario “Indio é cidaddo?”” (INDIO..., 2014) aborda, por meio dos videos gravados
a época, a ocupacao da Camara pelos povos, os quais conseguiram perfurar a barreira de seguranca
que tentavam impedir sua entrada, gerando um cendrio de desespero dos deputados, que sairam
correndo de perto dos indigenas ingressantes, como se estes fossem machucé-los. Alguns indigenas
entraram dancando e cantando, usando vestimentas proprias de suas etnias, enquanto outros foram

ocupando as cadeiras vazias do Plenério. E possivel ouvir vozes de parlamentares, ainda que nao
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seja identificado, dizendo ao microfone que tal ato era uma “violéncia”, “uma baderna”, que os
povos indigenas “ndo respeitam mais nada”. Resultado de tal estratégia planejada pelos indigenas
foi o0 encerramento da sessdo, com a palavra do Presidente a época, o deputado Henrique Alves, o
qual convidou os indigenas ali presentes a se retirarem no prazo de 10 minutos para que pudessem
reativar o didlogo institucional e politico entre a Cadmara e 0s povos.

A imprensa tratou o caso como invasdo'’, além de o discurso do Presidente da Casa ter
sido em tom ameagador e constrangendo os povos, ao dizer que o Plenario ¢ inviolavel. Sonia
Guajajara, no documentéario acima mencionado, defende que muito pelo contrario, estando os
povos origindrios deste pais na Casa do Povo, nada mais justo e digno que sua ocupagdo, bem
como, antes de o Plendrio ser inviolavel, os direitos dos povos indigenas ¢ que o sdo.

Pode-se observar a estigmatizacdo dos indios como sendo selvagens e indolentes,
imagem fruto de uma concepgao racista e colonialista que, muito embora com diversas normas de
protecdo aos povos e de promogao da diversidade cultural, ainda persiste no imaginario social dos
individuos. Assim, apds muitas discussoes, foi criado, em abril de 2013, um Grupo de Trabalho
destinado a debater a questdo das terras indigenas, com forte participacdo dos povos (BRASIL,
2000), situagdo esta que ¢ assegurada por instrumentos normativos, como a Conveng¢ao n. 169, da
OIT, que prevé a consulta prévia aos interessados, bem como de juristas, como Dalmo Dallari, o
qual defendeu a inconstitucionalidade da PEC.

Durante o més de abril, no Abril Indigenas, os povos fizeram diversas manifestagdes
pacificas, com dangas, musicas, caminhadas, em frente ao Congresso Nacional, sendo
constantemente hostilizados. Em ato simbdlico, alguns parlamentares, em conjunto a todas etnias
ali presentes, queimaram os papéis da PEC 215, comemorando o arquivamento deste, em virtude
da determinagdo do regimento interno. Dessa forma, nota-se que, por meio de uma estratégia
politica de ocupacao pacifica, mediante dangas e cangdes, os povos indigenas tiveram certo avango
ao conter o prosseguimento da PEC para votacdo, podendo ser ouvidos pelos deputados, bem
como pela grande midia, ainda que esta insistisse em trata-los como invasores.

Quando ndo se tem uma efetividade por parte do Estado na consecu¢do dos direitos
historicos garantidos na e pela produgdo legislativa estatal, a insurgéncia alcanca um patamar de
necessidade. Portanto, a desobediéncia civil por partes dos povos indigenas neste caso analisado
em tela, pode se constatar por meio dos seguintes elementos: justa causa, abuso de autoridade, lei/
ordem injusta e organizagao de resisténcia. A justa causa se dd no fato de que, mesmo diante de uma
Constituicao Cidada que garantiu a prote¢do de direitos humanos dos povos indigenas, persiste
uma politica institucional de encobrimento do indio. Abuso de autoridade por conta de o Poder
Legislativo estar proposto e votando em um instrumento ilegal, tanto porque fere a Constitui¢ao
e a separacdo dos poderes, quanto porque transgride instrumentos normativos internacionais dos
quais o Brasil incorporou em seu direito interno, como a Convengao n. 169 da OIT.

Porsua vez, alei/ordem injusta a qual se deve desobedecer ¢ a PEC, que procura estabelecer

a demarcagdo das terras para um espaco de poder que ¢ majoritariamente contrario a existéncia

15 Cf., por exemplo, matéria do jornal O Globo sobre o ocorrido (BRAGA; SOUZA; JUNGBLUT, 2013).
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dos povos indigenas e que estdo estritamente ligados ao agronegocio e ao capital estrangeiro. A
organizacdo de resisténcia se dd ndo sé pela Articulacdo dos Povos Indigenas (APIB), quanto pela
participacdo das diversas etnias ao redor do Brasil que atravessam quilometros para chegar ao
palco do poder em Brasilia e protestar. A maior reivindicagdo dos povos indigenas ¢ no sentido de
se assegurar a plena efetividade ao texto constitucional, sendo este o grande desafio que esta posto,

ainda mais nos tempos atuais de claros retrocessos politicos econdmicos sociais e culturais.
CONCLUSAO

Ante o exposto, resta possivel compreender que, em um Estado Democratico de Direito,
onde o principio da soberania popular se coloca como um elemento constitutivo para a construcao de
sua estrutura, o instituto da Desobediéncia Civil —considerado como um desdobramento do direito
de resisténcia-, se apresenta como um mecanismo participativo direto de realizacdo da cidadania
e de oposicao ao poder constituido. Como demonstrado no inicio deste trabalho, o exercicio da
participagdo politica indireta dos individuos, muitas vezes, falha ao outorgar a determinados
individuos a tarefa de garantir o texto constitucional, uma vez que estes, quando imbuidos de um
poder desmedido, acabam por priorizar determinados direitos e estratos sociais em detrimento
de outros, colocando muitos grupos minoritdrios em situagdo de emergéncia, marginalizacdo e
desamparo.

Compreende-se, nesse sentido, que a crise de representatividade, bem como o processo
inacabado do sistema democratico, fruto da falta de um efetivo estado transacional, pressupoe a
participagdo de novos agentes que, por meio do instituto da desobediéncia civil, possam lograr éxito
em superar determinados paradigmas para aperfei¢oar o sistema democratico que se apresenta,
objetivando ndo diminuir direitos, mas sim lutar pela efetivagao daqueles que ja estejam garantidos
dentro dos diplomas legais do Estado. A andlise pragmatica aqui abarcada procurou demonstrar
que a desobediéncia civil se mostra efetiva quando utilizada por agentes ou grupos organizados.
Porém, em que pese efetiva, ela ainda estremece negativamente as estruturas estatais e mididticas,
porquanto estas insistem em nao reconhecer o ato como um meio licito de reivindicagao.

Um exemplo disso foi o0 movimento politico organizado dos povos indigenas que, pelo
Abril Indigena, ocuparam o Congresso Nacional em ato contra a votagdo da PEC 215, que tem
por objetivo ndo so6 dificultar o processo de demarcagao de territério, como também passa-lo para
a competéncia do Poder Legislativo, espago em que a representa¢do indigena ¢ praticamente
inexiste, bem como os detentores do poder possuem interesses manifestos nas terras indigenas, vez
serem financiados pelo agronegdcio ou por uma pretensao civilizatoria com a bancada evangélica.
Demonstra-se, assim, que o Estado, em que pese pressuponha uma participagdo democratica,
ainda ndo ¢ capaz de garantir uma verdadeira interferéncia dos individuos na construgdo de leis

mais justas e integrativas.
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Resumo: A atualizagdo monetaria tem como finalidade a
preservacao do poder de compra. Entretanto, em se tratando de
débitos da Fazenda Publica, no Brasil, a atualizacao era realizada
com uso da taxa de remuneragao basica da caderneta de poupanga
(Taxa Referencial - TR), que por sua natureza se apresenta como
taxa de juros. Em termos econdmicos e legais, a aplicacdo da TR
era equivocada, pois a atualizacdo monetaria deve ser realizada
com uso do instrumento adequado para tal finalidade, qual seja,
indices de prego. Ocorre que, em setembro de 2017, o Supremo
Tribunal Federal manifestou-se a respeito da questao, opinando
pela substituicdo da TR pelo Indice de Precos ao Consumidor
Amplo Especial (IPCA-E), em decisdo que substituiu uma taxa
de juros por um indice de prego nos débitos judiciais da Fazenda
Publica. Este artigo tem como objetivo comprovar que a decisao
do STF eliminou a falha existente, na medida em que o uso de
taxas de juros como instrumento de corre¢do monetaria nao ¢
economicamente correto. Para tanto, realizou-se uma pesquisa
bibliografica, documental e de carater explicativo. Concluiu-se
que a decisao do STF, de substituir a TR pelo IPCA-E, eliminou
0 equivoco econdmico na atualizagdo dos débitos da Fazenda
Publica.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Atualizacao
monetaria. Débitos da Fazenda Publica.

Abstract: The purpose of monetary restatement is to preserve
purchasing power. However, in the case of Public Treasury
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debts in Brazil, the monetary restatement utilized the basic rate
remuneration of saving accounts (Referential Rate - TR), which
is, by its nature, presented as an interest rate. In economic and
legal terms, the application of the TR was a mistake, because
the monetary restatement should be made using the appropriate
instrument for that purpose, in this case, price indexes. In
September 2017, the Federal Supreme Court (STF) manifested
its opinion regarding the replacement of the TR by the Special
Extended Consumer Price Index (IPCA-E) in a decision that
replaced the Public Treasury judicial debts with a price index.
This article aims to prove that the STF decision eliminated
the existing flaw, since the use of interest rates as a monetary
restatement instrument was not economically correct. For this
reason, this study is bibliographic, documentary and explanatory
in nature. This paper concludes that the STF decision, which
replaced the TR with the IPCA-E, eliminated the economic error
in updating the Brazilian Public Treasury debts.

Keywords: Federal Supreme Court. Monetary restatement.
Brazilian Public Treasury Debts.
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INTRODUCAO

A questdo da atualizacdo (ou corre¢do) monetdria, sem sombra de duvida, estd presente
no cotidiano dos brasileiros. Todavia, a populacao em geral detém pouco conhecimento acerca do
impacto da indexacdo monetaria na evolucao de dividas. Além disso, o proprio escopo de se corrigir
monetariamente valores pode nao estar sendo aplicado da forma correta, por desconhecimento,
ou até mesmo intencionalmente, com vistas a obten¢ao de ganhos financeiros em detrimento do
equilibrio econdmico-financeiro entre as partes envolvidas.

Outrossim, a utilizacao de taxas de juros como indice de corre¢do monetaria se apresenta
problematica, uma vez que, por possuirem metodologias distintas de calculo, as taxas de juros
ndo guardam relagdo direta com a variagdo dos precos. Ou seja, ndo tém a forga de preservar
o poder aquisitivo da moeda. Pinho e Vasconcellos (2004) definem taxa de juros em termos do
custo de oportunidade de reter moeda. Neste sentido, Nelson e Correia (2015) concordam que os
saldos fundidrios devem ser atualizados a partir de indices que reflitam a corrosdo da moeda em
decorréncia da inflagdo, afirmando que a Taxa Referencial (TR) ndo é um indice com tal desiderato.
O referido equivoco, consistente na opc¢ao de taxas de juros para fins de atualizacdo monetaria,
pode gerar prejuizos monetarios aos que deveriam estar sendo protegidos contratualmente ou por
forca de lei.

A questdo ¢ complexa, na medida em que o texto de norma cumpre seu papel, ao prever a
aplicagdo de corre¢do monetaria, mas sua regulamentagdo, v.g., caminha em dire¢do diversa, ao
instrumentalizar tal corre¢do com taxas de juros, fato que pode anular a intengdo do legislador.
Nesta direcao, a doutrina da Analise Economica do Direito, também conhecida como Direito ¢

Economia tem papel fundamental. Carvalho e Jobim (2008, p. 240) ensinam:

O Direito e Economia, por outro lado, € uma vertente que se preocupa com as
consequéncias advindas das normas juridicas no sistema econdémico, que reflete,
em boa parte, o sistema social como um todo. Essas consequéncias podem ser
boas ou ruins, mas existem, uma vez que o Direito intervém na realidade social.
E por gerar consequéncias reais, muitas vezes as normas juridicas, sejam leis,
sejam decisdes judiciais acabam gerando efeitos opostos aqueles originariamente
pretendidos por seus emissores.

Outro ponto que merece destaque ¢ o uso intencional de taxas de juros com o objetivo de
reduzir o montante financeiro a ser pago em decorréncia da correcao monetaria. Nestes casos, uma
parte estaria se beneficiando financeiramente (e indevidamente), apropriando-se de valores que
deveriam estar preservando o poder de compra da parte prejudicada.

Salienta-se que a mensuragdo da inflacdo ¢ realizada por diversas instituicdes, como o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), divulgando os indices de preco, como o
indice de Preco ao Consumidor Amplo (IPCA). Logo, nossa legislagdo e, consequentemente, 0s
operadores do Direito, quando necessario, deveriam valer-se dos indices de prego para efetuar a

atualizagdo monetaria, o que nem sempre ocorre.
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Nesse sentido, em trabalho de Nishi (2015) concluiu-se que no periodo de 01/99 a
08/2015, a rentabilidade da TR ndo conseguiu cumprir a fun¢do de corre¢do monetaria no Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Todavia, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em
acordao publicado em 15 de maio de 2018, no ambito do Recurso Especial n° 1614874, firmou
a tese de que “a remuneracdo das contas vinculadas ao FGTS tem disciplina propria, ditada por
lei, que estabelece a TR como forma de atualizacdo monetéria, sendo vedado, portanto, ao Poder
Judiciario substituir o mencionado indice” (BRASIL, 2018).

A questdo ¢ tdo importante, que tramita perante o Supremo Tribunal Federal (STF), a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n.° 5090/DF (ADI 5090/DF)', cujo pedido consiste na
declaracgdo de inconstitucionalidade do art. 13, caput, da Lei n.° 8.036/1990 (BRASIL, 1990) e do
art. 17, caput, da Lein.° 8.117/1991, os quais impdem a utilizacdo da TR para fins de corre¢do dos
depdsitos nas contas vinculadas ao FGTS, por violagao a Constitui¢do Federal? (BRASIL, 2019).
Ainda, tramita perante a Camara de Deputado, entre outros, o Projeto de Lei n.° 4.566/2008 que
versa acerca da corre¢cdo monetaria do FGTS e aguarda manifestacdo do Senado Federal (BRASIL,
2008).

Ao considerar que casos semelhantes existem ndo somente no FGTS, mas em contratos
privados e outros casos regidos por lei, ¢ imperativo que se comprove a inadequa¢do do uso de
taxas de juros como forma de atualizagdo monetaria, pretendendo-se contribuir para afastar tais
equivocos. Neste diapasdo, em setembro de 2017, o STF, ao julgar o Recurso Extraordinario n°
870947 (RE 870947), atastou o uso da TR como indice de corre¢ao monetaria dos débitos judiciais
da Fazenda Publica, em favor do IPCA-E (BRASIL, 2017).

Nesse cendrio, o objetivo geral deste trabalho ¢ comprovar que a decisdo do STF eliminou
um equivoco, na medida em que o uso de taxas de juros como instrumento de corre¢do monetaria
ndo ¢ economicamente adequado. S3o objetivos especificos: (i) apresentar o conceito € 0s tipos
de juros; (ii) indicar o conceito de atualizacdo monetaria; e (iii) verificar a perspectiva adotada
pelo STF acerca da matéria no ambito do RE 870947. Para tanto, foi realizada uma pesquisa

bibliografica e documental, de carater explicativo.

1 DO CONCEITO DE JUROS

A fim de analisar a decisdo citada, proferida pelo STF, ¢ essencial a apresentagdo de concei-
tos operacionais, tais como os conceitos de “juros” e de “corre¢do monetaria”. Assim, as primeiras

segoes desse trabalho se dedicam ao estudo de tais conceitos.

Para Guerra (2001), os juros sdo a remuneragao do capital (na 6tica de quem ofertou capi-
tal) ou o custo do capital (na 6tica de quem tomou emprestado), também conceituados por Sama-
nez (2010) como “a remuneragao do capital empregado”, sendo expressos em unidades monetarias
(ex.: R$ 1.000,00).

1 Com previsdo de julgamento para 06/05/2020.
2 Em especial, ao art. 5°, inciso XXII, que garante o direito a propriedade, ao art. 7°, inciso III, que dispde sobre o
FGTS e o art. 37, caput, que dispde sobre a moralidade administrativa (BRASIL, 1988).
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A taxa de juros, por sua vez, ¢ a representacao dos juros por unidade de tempo (ex.: 6% ao
ano). Segundo John Maynard Keynes (1996) em sua obra “A Teoria Geral do Emprego, do Juro
e da Moeda”, publicada pela primeira vez em 1936, a referida taxa consiste na “recompensa pela
rentncia a liquidez”, ou seja, em uma compensagao por nao se fazer uso do dinheiro no presente.
Essa rentncia faz sentido, sendo um comportamento racional, apenas se o custo de abdicar de um
consumo presente for recompensado no futuro. Esse beneficio ¢ adquirido com o recebimento dos

juros.

Conforme Weber (2006), no principio, os juros eram um fendmeno de direito aplicavel ao
estrangeiro, uma vez que nao ocorriam dentro da comunidade de tribo, de linhagem ou de povoa-
do. Antes mesmo da existéncia da moeda cunhada (que ocorreu na Grécia), registros histéricos
mostram que no Neolitico (por volta de 5.000 a. C.) o crédito se tornou importante, estimulando
a acumulacgdo de capital e o crescimento das cidades. Jantalia (2012) informa que geralmente o
empréstimo era de graos e metais, que eram devolvidos com acréscimo da coisa emprestada, con-

figurando, desta forma, os juros.

Outrossim, a determinag@o do patamar dos juros segue a lei da oferta e demanda, ou seja,
¢ determinada via mercado, salvo nos casos em que ha determinacdo legal expressa. Basicamente,
em um mercado competitivo, a taxa de juros vigente encontra-se na intersecao das curvas de oferta

e demanda (procura) de fundos emprestaveis, conforme se verifica no grafico que segue:

Grifico 1 - Oferta e Demanda de Fundos Emprestaveis

Taxa de Juros
e Oferta

Demanda

Cuantidade (5]

Fonte: Elaboragédo Propria

Por meio deste grafico percebe-se que, em um livre mercado, a taxa de juros vigente ¢é
funcdo da oferta de moeda e da demanda de fundos emprestaveis. Elevacao da procura por fundos,
por exemplo, quando ocorre uma elevacao na renda das pessoas, eleva a taxa de juros. Igualmente,
uma elevagdo no risco de ofertar crédito, por exemplo, em razdo de uma recessdo econdmica, retrai

a oferta, fato que eleva a taxa de juros. A razdo de evidenciar esta teoria, € para esclarecer que os
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juros estdo relacionados com o funcionamento do mercado em questao, que impacta na oferta e de-

manda, ou seja, depende do risco do negocio, das expectativas dos agentes, entre outras variaveis.

A aplicacao de taxas de juros no Brasil, contudo, tem sido objeto de varias controvérsias,
sendo uma delas sua aplicabilidade como indice de corregdo monetaria,’ inclusive devido ao fato
de que ha diversos conceitos relacionados a juros, fato que dificulta para a populagdao em geral seu
entendimento. Os topicos que seguem explicitam alguns conceitos e leis, embora seja imprescindivel
ressaltar que ndo esgotam os assuntos, 0s quais sao por vezes objeto de leis especificas, bem como
de Sumulas dos Tribunais Superiores. Assim, as leis aqui apresentadas t€m como tnico objetivo

esclarecer melhor o entendimento dos conceitos relacionados a juros.

1.1 Dos juros remuneratorios

Os juros remuneratorios, também chamados de compensatorios, visam remunerar o capital.
Trata-se de espécie de compensac¢do devida em razdo da utilizagdo do capital pertencente a terceiro
(GONCALVES, 2014). Segundo Jodao de Matos Antunes Varela (1999, p. 870 apud PEREIRA,
2006, p. 36):

Os juros remuneratorios sdo os frutos civis, constituidos por coisas fungiveis que
representam o rendimento de uma obrigacdo de capital, a compensacdo que o
obrigado deve pela utilizagdo temporaria de certo capital, sendo o seu montante
em regra previamente determinado como uma fragdo do capital correspondente
ao tempo da sua utilizacao, variando o seu montante em func¢ao do valor do capital
devido, do tempo durante o qual se mantém a privagao deste por parte do credor,
e da taxa de remuneragdo fixada por lei ou estipulada pelas partes.

Inicialmente disciplinados pela Lei de Usura (BRASIL, 1933), os juros no ambito do Sis-
tema Financeiro Nacional (SFN) passaram a ser disciplinados nos termos da Lei n°® 4.595 de 31 de
dezembro de 1964 (BRASIL, 1964).

Nesse sentido, o art. 4°, inciso IX, da Lei n® 4595/1964 dispde que compete ao Conselho
Monetario Nacional, observadas as diretrizes estabelecidas pelo Presidente da Republica, “Li-
mitar, sempre que necessario, as taxas de juros, descontos comissdes € qualquer outra forma de
remuneracao de operagdes e servigos bancarios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco
Central da Republica do Brasil [...]” (BRASIL, 1964).

A fim de dirimir duvidas frequentemente suscitadas a respeito dos juros no Brasil, vale a
pena descrever a Sumula n® 596 do STF (BRASIL, [2006]), que prevé que “As disposi¢des do
Decreto n°® 22.626 de 1933 nao se aplicam as taxas e aos outros encargos cobrados nas operagdes

realizadas por institui¢des publicas ou privadas, que integram o Sistema Financeiro Nacional”.

3 Outras controvérsias que tém sido objeto de revisdo judicial sdo a verificagdo da existéncia de juros abusivos e/ou
anatocismo.
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Embora a citada Sumula exclua do alcance do referido Decreto as instituigdes que integram
o SFN, este ainda alcanga as institui¢des ndo integrantes do SFN, como ocorre nos casos de

financiamento direto com construtoras.

1.2 Dos juros de mora

Por sua vez, os juros de mora tém fung¢ao penalizadora, sendo passivel de aplicagdo quando
do atraso da obriga¢do. Nas palavras de Gongalves (2014, p. 382), os “Moratorios sdo os inciden-
tes em caso de retardamento na sua restituicdo ou de descumprimento de obriga¢do”, podendo ser

convencionados ou ndo, correndo a partir da constituicdo em mora do devedor.

A incidéncia dos juros moratorios ja se encontrava prevista no Decreto n® 22.626 de 1933,
que dispde, em seu art. 5°, que “Admite-se que pela mora dos juros contratados estes sejam ele-
vados de 1% e nao mais” (BRASIL, 1933). Igualmente, perante o STJ, no &mbito da Stimula n.°
379, publicada em 05/05/2009, restou consignado que “Nos contratos bancarios nao regidos por
legislacdo especifica, os juros moratorios poderdo ser convencionados até o limite de 1% ao més”
(BRASIL, [2009]).

1.3 Dos juros simples e compostos

Quanto a forma de capitalizagao dos juros, estes podem ser simples ou compostos. Os juros
simples capitalizam os juros uma unica vez, ao final do periodo de calculo. Os juros compostos
capitalizam os juros ao principal periodicamente, ou seja, os juros sdo agregados ao capital inicial,
por exemplo, mensalmente ou anualmente. De acordo com Gongalves (2014, p. 277), “Os juros
simples sdo sempre calculados sobre o capital inicial. Os compostos sao capitalizados anualmente,
calculando-se juros sobre juros, ou seja, os que forem computados passardo a integrar o capital”.

Este conceito gera frequentes questionamentos, uma vez que o Decreto n® 22.626 de 1933
veda a capitalizagdo de juros em periodicidade inferior a um ano. Nesse sentido, consta no art.
4° do referido decreto que “E proibido contar juros dos juros: esta proibi¢io ndo compreende a
acumula¢do de juros vencidos aos saldos liquidos em conta corrente de ano a ano” (BRASIL,
1933). Esta vedagao foi ainda objeto de analise pelo STF, o qual publicou a seguinte Simula n°
121: “E vedada a capitalizagdo de juros, ainda que expressamente convencionada” (BRASIL,
[1963]). Todavia, a Simula n° 539 do STJ (2015), em decisao datada de 10/06/2015 esclarece que
“E permitida a capitalizagdo de juros com periodicidade inferior a anual em contratos celebrados
com institui¢cdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional a partir de 31/3/2000 (MP n. 1.963-
17/2000, reeditada como MP n. 2.170-36/2001), desde que expressamente pactuada” (BRASIL,
[2015]).

Em suma, tem-se que a capitalizagdo de juros € permitida, inclusive em periodicidade infe-
rior a um ano (diferentemente do expresso no Decreto n® 22.626 de 1933), em contratos celebrados
com institui¢des integrantes do SFN, a partir de 31/3/2000, mas com a ressalva de que somente se

expressamente pactuada.
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1.4 Dos juros nominais e efetivos

A taxa de juro nominal, para Samanez (2010, p. 36), ¢ “uma taxa referencial em que os juros sio
capitalizados (incorporados ao principal) mais de uma vez no periodo a que a taxa se refere.” Desta
forma, ¢ uma “faxa declarada ou taxa cotada que ndo incorpora capitalizagdes”, ndo representando,

desta forma, o verdadeiro custo do capital. Este ¢ encontrado na taxa efetiva, cuja formula segue:

1+1i = (1+i /q) (1)
Onde:
. 1= Taxa de juros efetiva
. in= Taxa de juros nominal
o q = Quantidade de capitaliza¢des

Exemplificando, na caderneta de poupanga, os juros nominais sdo de 6% ao ano capitaliza-

dos mensalmente. Substituindo-se os dados na férmula (1) temos:

1+i = (1+0,06/12)"

Multiplicando-se o resultado por 100 (para se ter a taxa em percentuais), encontra-se a taxa
efetiva de juros de 6,17% ao ano. Este conceito também gera diividas, pois nem sempre os contra-

tos esclarecem se uma taxa € nominal ou efetiva.

1.5 DOS JUROS NOMINAIS E REAIS

A taxa real de juros é conceituada em Gimenes (2009) da seguinte forma: “E o que real-
mente o investimento proporcionou de retorno, descontada a inflagdo do periodo em questdo”. Sua

formula de calculo ¢ apresentada a seguir.

(1+i)=1+i)x( +ij) (2)
Onde:
e i =taxa de juros real

e i =taxa de juros nominal
. ij = taxa de inflacdo.
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Exemplificando, supondo uma aplicacgdo financeira em que a taxa nominal de juros ¢ de 10% ao
ano, e uma taxa de inflagdo no periodo de 5%, o ganho real desta aplicacdo ¢ encontrado usando-
se a formula (2):

(1+0,1) = (1+i) x (1+0,05)
Isolando a taxa real de juros (i,) chegamos na igualdade:

i,=1,0045- 1 =0,0476

Em percentuais, a taxa nominal (também chamada de aparente) ¢ de 5%, e o ganho real da
aplicacao foi de 4,76%.

Uma mengao a taxa real estava presente na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), art.
192, § 3° ja revogado pela EC 40/2003:

As taxas de juros reais, nelas incluidas comissoes e quaisquer outras remuneragdes
direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser
superiores a doze por cento ao ano; a cobranga acima deste limite sera conceituada
como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a
lei determinar.

O topico que segue tem como objetivo entender a distingdo entre juros e corre¢do mone-

taria.
2 DO CONCEITO DE ATUALIZACAO MONETARIA

Atualizagao/corre¢do monetdria ¢ um expediente que tem como objetivo atualizar um valor
expresso em moeda, no tempo. Milone (2006) a entende como “o reajuste de valores monetarios
a partir de algum indice que expresse a variacdo média de precos de dada época e local.” Logo,
atualizacdo/corre¢d@o monetaria ¢ um expediente que tem como objetivo atualizar um valor expresso
em moeda, no tempo, ndo se confundindo, portanto, com os conceitos de juros.

Para Pinho e Vasconcellos (2004), a prolongada convivéncia com a inflagdo tem sido
uma das caracteristicas marcantes da economia brasileira e é associada a disseminac¢ao, desde
meados da década de 1960, da chamada corre¢ao monetaria. Para se fazer a atualizagdo monetaria,
varios indices que medem inflagdo podem ser usados. A escolha do indice dependerd do objeto
que tera o valor atualizado. Entre os indices brasileiros mais conhecidos estio o Indice de Pregos
ao Consumidor Ampliado (IPCA), o Indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), ambos
calculados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE); e o Indice Geral de Precos
— Mercado (IGP — M), da Fundacao Getulio Vargas (FGV). Tendo em vista que o indice escolhido
pelo STF para substitui¢do da TR foi o IPCA-E, sera feita uma breve explanagdo a respeito do
mesmo.

Segundo o IBGE (2018), O IPCA-E foi criado em dezembro de 1991 e, a partir de janeiro
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de 1995, passou a ser divulgado trimestralmente. O IPCA-E ¢ o acumulado trimestral do [IPCA-
15. O periodo de coleta de dados abrange, em geral, do dia 16 do més anterior ao 15 do més de
referéncia e na abrangéncia geografica. A populagdo-objetivo do IPCA-15 abrange as familias com
rendimentos de 1 a 40 salarios minimos, qualquer que seja a fonte, residentes em 11 areas urbanas,
as quais sdo: regides metropolitanas de Belém, Fortaleza, Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de

Janeiro, Sdo Paulo, Curitiba, Porto Alegre, além do Distrito Federal e do municipio de Goiania.

Tabela 1- Ponderacdo do IPCA pelas Regides Metropolitanas pesquisadas.

Areas Pesquisadas Peso
Sdo Paulo 30,67%
Rio de Janeiro 12,06%
Belo Horizonte 10,86%
Porto Alegre 8,40%
Curitiba 7,79%
Salvador 6,12%
Recife 4,20%
Belém 4,23%
Goiania 3,59%
Fortaleza 2,91%
Brasilia 2,80%
Sao Luis 1,87%
Vitoria 1,78%
Campo Grande 1,51%
Aracaju 0,79%
Rio Branco 0,42%

Fonte: Elaborag@o dos autores a partir de dados do IBGE (2020)

A Tabela 1 mostra que cada regido possui importancia distinta no calculo. As diferengas
de peso justificam-se segundo a populagado residente em cada regido. Segundo o IBGE,
Sudeste, Rio de Janeiro e Belo Horizonte possuem aproximadamente 39 milhdes de habitantes,
respondendo por quase 1/5 da populacdo brasileira, o que explica o maior peso dessas regides no

calculo.

3 DA SUBSTITUICAO DA TR PELO IPCA-E, SOB A PERSPECTIVA DO STF

Inicialmente, ¢ preciso esclarecer que correcao monetaria das dividas da Fazenda Publica
encontra-se disciplinada no art.1-F, da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997 (com redacao dada
pela Lei n° 11.960/ 2009), que dispde que:

Nas condenagdes impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natu-

reza e para fins de atualizagdo monetaria, remuneracao do capital e compensagao
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da mora, havera a incidéncia uma tinica vez, até o efetivo pagamento, dos indices
oficiais de remunerag@o basica e juros aplicados a caderneta de poupanca (BRA-
SIL, 1997).

Salienta-se que, o indice oficial de remuneragdo basica aplicado a caderneta de poupanca
¢ a TR, uma taxa de juros.

Todavia, apods julgamento do Recurso Extraordinario n® 870947, verifica-se que o STF
afastou o uso da Taxa Referencial (TR) como indice de corre¢do monetaria dos débitos judiciais
da Fazenda Publica, mesmo no periodo da divida anterior a expedi¢ao do precatorio.

O Recurso Extraordinario n° 870947 foi interposto perante o STF pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) em meados de 2015, contra decisao da Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 5* Regido que assentou que ndo caberia a aplicagdo da Lei n.° 11.960/2009 ao caso
(referente ao beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da Constitui¢ao Federal) quanto aos
juros e correcdo monetaria (BRASIL, 2017).

Em 17 de abril de 2015 a repercussdo geral da matéria foi reconhecida (Tema §10).

Posteriormente, o STF firmou a seguinte tese de repercussao geral:

1) O art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com a redag@o dada pela Lei n® 11.960/09, na
parte em que disciplina os juros moratdrios aplicaveis a condenacdes da Fazenda
Publica, € inconstitucional ao incidir sobre débitos oriundos de relacdo juridico-
tributéria, aos quais devem ser aplicados os mesmos juros de mora pelos quais
a Fazenda Publica remunera seu crédito tributario, em respeito ao principio
constitucional da isonomia (CRFB, art. 5° caput); quanto as condenacdes
oriundas de relagdo juridica ndo-tributaria, a fixagdo dos juros moratorios
segundo o indice de remuneragdo da caderneta de poupanga é constitucional,
permanecendo higido, nesta extensdo, o disposto no art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97
com aredagdo dada pela Lei n° 11.960/09; e 2) O art. 1°-F da Lein® 9.494/97, com
a redacdo dada pela Lei n° 11.960/09, na parte em que disciplina a atualizagdo
monetaria das condenagdes impostas a Fazenda Publica segundo a remuneragao
oficial da caderneta de poupanga, revela-se inconstitucional ao impor restri¢do
desproporcional ao direito de propriedade (CRFB, art. 5°, XXII), uma vez que ndo
se qualifica como medida adequada a capturar a variacao de precos da economia,
sendo inidonea a promover os fins a que se destina (BRASIL, 2020).

Em suma, de acordo com a decisdo proferida pelo STF, tem-se que: (i) quanto aos juros
de mora, a inconstitucionalidade do art. 1°-F da Lei n.° 11.960/1997 ¢ parcial, ndo se aplicando
a condenacdo da Fazenda Publica em relagdes juridico-tributdrias; e (ii) quanto a atualizacdo
monetdaria, ¢ inconstitucional a determinag¢do de correcdo das condenagdes impostas a Fazenda
Publica segundo a remuneragdo oficial da caderneta de poupanca, por se tratar de restricdo
desproporcional ao direito de propriedade, ja que tal indice ¢ incapaz de capturar a variagdo de
precos da economia.

Conforme consignado nos autos do RE 870947/2019, “[...] indices de corre¢do monetaria
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devem ser, a0 menos em tese, aptos a refletir a variacdo de precos de caracteriza o fendmeno
inflaciondrio, o que somente serd possivel se consubstanciarem auténticos indices de precos”
(BRASIL, 2017). Ainda, tem-se que a corre¢do monetaria representa a mera recomposi¢do do
poder aquisitivo da moeda, em razdo da inflagdo, ndo podendo ser predefinido. Por fim, indicou-
se o IPCA-E como indice de corregdo, a fim de manter o entendimento esbogado nas ADIs de n°
4.357 e n® 4.425.

Nota-se a preocupacdo com a preservagdo do poder de compra, no momento em que
se reconhece que a taxa da caderneta de poupanca nio ¢ o instrumento adequado para captar a
variagdo de precos da economia, como objetiva-se demonstrar. Em seu lugar, o indice de correcao
monetaria sugerido foi o Indice de Pregos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), considerado
mais adequado para recompor a perda de poder de compra, conforme demonstrou-se neste trabalho.
Todavia, conforme foi demonstrado em Nishi (2015), como a variacdo da TR tem sido inferior a
do IPCA, esta substituicdo impactard as contas do governo, em consequéncia da majoragdo de
despesas: caso o governo seja deficitario, eleva-se o déficit; caso seja superavitario, reduz-se o

superavit.
CONCLUSAO

A atualizagdo (ou correcdo) monetaria € um instituto que visa preservar o valor da moeda,
em razdo da existéncia de inflagdo. Todavia, tem sido frequente o uso de taxas de juros para tal
finalidade no Brasil, inclusive com previsao legal.

Em termos econdmicos e metodoldgicos, a maneira correta de se efetuar atualizacdo
monetaria ¢ com uso de indices de prego, pois somente os indices de preco possuem metodologia
de célculo capaz de captar a varia¢do dos precos. As taxas de juros, por visarem a remuneracao
do capital, relacionam-se com outros fatores, tais como o risco e prazo do investimento, € nao
guardam relacdo metodoldgica com a variagdo dos precos. Por este motivo, ndo sdo adequadas
para serem usadas para fins de atualizagdo monetaria.

Desta forma, conclui-se que o uso de taxas de juros como instrumento de corre¢do monetaria
¢ um equivoco que deve ser afastado da legislacdo, pois resulta no prejuizo a uma das partes, ao
pagar mais (ou menos) do que deveria.

Em setembro de 2017, o STF manifestou-se a respeito deste assunto, mais precisamente
no que tange aos débitos judiciais da Fazenda Publica. No julgamento do Recurso Extraordinario
n° 870947, decidiu pelo afastamento da TR, em favor do IPCA-E, como indice de atualizacdo
monetaria.

Conclui-se que tal decis@o, ao eliminar o uso de uma taxa de juros, no caso a TR, para fins

de atualizacdo monetaria, corrigiu este equivoco na atualizag¢do dos débitos da Fazenda Publica.
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Resumo: Investiga, de maneira descritiva e exploratéria, se
decisdes judiciais acerca de temas sensiveis e polémicos, no
meio social, comprometem a democracia e, em caso positivo,
quais as razdes do enfraquecimento democratico. Recorre-se
as pesquisas bibliografica e documental sobre os temas aborto,
judicializagdo da politica e os reflexos desta na democracia.
Mediante demanda empirica, o objeto de estudo ¢ a ordem
concedida no Habeas Corpus n° 124.306/2016, baseada no voto-
vista do ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal
Federal. Pretende-se obter resultado puro e qualitativo acerca da
tematica, sob a perspectiva de que o excesso de judicializagdo
da politica subverte a Constituicdo e desrespeita a soberania
popular, j& que juizes, ndo eleitos pelo voto, interpretam e se
auxiliam de principios para proferirem, muitas vezes, decisoes
discricionarias e arbitrarias. Conclui-se que o Supremo Tribunal
Federal, ao conceder a ordem no Habeas Corpusn®124.306/2016,
descriminalizou conduta prevista, objetivamente, no Codigo
Penal, como crime e desrespeitou direito individual fundamental,
o direito a vida, contido na Constituicdo Federal, com um
consideravel comprometimento da democracia. Sugerem-se
maior didlogo entre os poderes e mais participacdo do povo no
enfrentamento de aspectos complexos, cujas decisdes dependem
do debate popular para que se legitimem.

Palavras-chave: Judicializagdo da politica. Democracia. Habeas
Corpus n° 124.306/2016. Supremo Tribunal Federal.
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Abstract: It investigates, in a descriptive and exploratory
way, whether judicial decisions on sensitive and controversial
issues compromise democracy and, if so, what are the reasons
for democracy’s weakening condition. Bibliographic and
documentary research on themes, such as abortion, judicialization
of politics and its effects on democracy are examined. From an
empirical standpoint, the object of study is Habeas Corpus n°
124.306/2016, specifically Minister Luis Roberto Barroso vote
in the Brazilian Federal Court of Justice. This paper intends
to obtain a pure and qualitative result on the theme, from the
perspective that excessive judicialization of politics subverts the
Constitution and disrespects popular sovereignty, since judges,
not elected by the people, interpret, and rely on principles to make
often discretionary and arbitrary decisions. This paper concludes
that the Brazilian Federal Supreme Court, when granting the
order in Habeas Corpus no. 124.306/2016, decriminalized a
conduct objectively established by the Brazilian Criminal Code
and disrespected a fundamental right, the right to life, protected
by the Brazilian Federal Constitution. Such an act compromises
the rules and legitimacy of democracy. Moreover, this study
suggests that there needs to be greater dialogue between the three
branches of government and more participation of the people to
tackle complex questions, which depend on popular debate in
order to be properly legitimized.

Keywords: Judicialization of politics. Democracy. Habeas
Corpus n° 124.306/2016. Federal Court of Justice.
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INTRODUCAO

Sao recorrentes, na sociedade, controvérsias morais e politicas, que tratam de assuntos
sensiveis, € que costumam produzir opinides diversas, como ¢ o caso da tematica do aborto. Sob
a perspectiva da previsdo constitucional da separagdo dos poderes, a deliberacdo acerca desses
aspectos deveria ocorrer no ambito do Poder Legislativo, onde se encontram os representantes
da sociedade, eleitos pelo voto, a fim de serem respeitadas a democracia e a supremacia da
Constitui¢ao.

E rotineiro, no entanto, o enfretamento de tematicas morais e politicas, que cuidam de
assuntos sobejamente complexos, como se configura o aborto, pelo Poder Judiciario. Ocorre,
assim, frequentemente o fendmeno denominado de judicializagdo da politica. Foi o que aconteceu
na ordem concedida no Habeas Corpus n° 124.306, de 29 de novembro de 2016. Nesse caso,
fixou-se a ideia de que a conduta de interrupcao gestacional, até o terceiro més, ndo configuraria o
crime de aborto, com base no voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso, integrante da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF).

Discute-se, entdo, no tocante ao problema de pesquisa, se decisdes judiciais que se
reportam a temas sensiveis a sociedade, a exemplo da descriminalizagdo do aborto até o terceiro
més de gestagdo, comprometem a democracia e, em caso positivo, por quais razdes sucede este
enfraquecimento.

Parte-se, por oportuno, da premissa de que decisdes proferidas pelo STF, como ocorreu
no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/2016, se limitam a reduzido niimero de juizes,
como também comprometem, invariavelmente, aspectos democraticos relacionados ao sufragio
universal pelo voto e a representatividade popular dele decorrente. Considera-se, ainda, a ideia
de que uma melhor fundamentagdo das decisdes judiciais sobre matérias politicas ¢ relativa. Vale
dizer, a utilizagdo de precedentes, nem sempre, privilegia a inovacao dos casos discutidos, bem
como a utilizagdo exacerbada de principios e da interpretagdo judicial podem ser expedientes para
decisdes discriciondrias e arbitrarias pelos juizes.

A matéria é relevante, pois ¢ comum a busca pelo Poder Judiciario para solucionar
contendas politicas controversas. Ademais, a temdtica do aborto, incluindo a que foi discutida
no Habeas Corpus n° 124.306/2016, que se limitou ao terceiro més de gestacdo, ¢ sensivel e
polémica no meio social, provocando discussdes em torno das subversdes nas ordens democratica
e constitucional, quando o assunto se assenta no ambito judicial.

Debater argumentos assim, em meio académico e com alcance social, permite que
investigagoes relacionadas a este tema, mas com outros enfoques, sejam despertadas e enriquegam
a contribui¢@o para os contornos e solugdes acerca do excesso de judicializa¢dao da politica pelo
Poder Judiciario e as possiveis consequéncias dele advindo, tais como decisdes arbitrarias e sem
cariz democratico.

Do ponto de vista metodologico, efetiva-se o estudo por meio de pesquisa bibliografica

e documental, examinando-se os conteidos em livros, revistas, artigos, revistas especializadas
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e dados oficiais publicados na Internet. Desenvolve-se demanda empirica cujo objeto de estudo
conforma o caso julgado no Habeas Corpus n° 124.306/2016, que abordou tema de tanto relevo,
qual seja, a descriminaliza¢do do aborto até o terceiro més de gestagao.

Segundo a utilizagdo dos resultados, a pesquisa € pura, pois tem como ponto fundamental
a ampliacdo do conhecimento. Sua abordagem ¢ qualitativa, porquanto baseada na apreciacao,
analise, entendimento e observa¢do da bibliografia e dos documentos aos quais se recorreu. No
concernente aos objetivos, a investigagdo resulta descritiva, pois focalizada na andlise e registro
tematico, e ¢ exploratdria, haja vista a definicdo que se concede aos objetivos e a busca de mais
informagdes pertinentes. O método utilizado € o hipotético-dedutivo, uma vez que, desde a analise
do Habeas Corpus n° 124.306/2016 e da compilacdo teodrica acerca da judicializagdo de temas
politicos, intenta-se obter o resultado central do artigo em torno dos prejuizos democraticos
ocorrentes quando sobrevém a judicializagao da politica.

Na segunda secdo, deste artigo, procede-se a uma breve contextualizagdo do ato
impetratorio do Habeas Corpus n° 124.306/2016 no STF. No terceiro topico, a seu turno, aborda-
se 0 mérito do Habeas Corpus n° 124.306/2016, a luz do voto-vista do ministro Luis Roberto
Barroso, momento em que se adentra a tematica do aborto até o primeiro trimestre da gestagao.
Nesse ponto, frisa-se que ndo € objeto do artigo ora sob relagdo se posicionar sobre o inicio da
vida e manifestar juizo de valor no que toca a interromper a gestagdo até seu terceiro més. No
quarto segmento, realiza-se um ligeiro levantamento tedrico a respeito da resolucdo de problemas
politicos pelo Poder Judicidrio e o enfraquecimento da democracia. Retrata-se o excesso de poder
do STF com a exacerbada judicializagdo da politica, estabelecendo-se, pois, a devida relagdo com
0 Habeas Corpus n° 124.306/2016.

1 BREVE CONTEXTO DA IMPETRACAO DO HABEAS CORPUS N° 124.306/2016

O Habeas Corpus n° 124.306, cujo julgamento pela primeira Turma do STF ocorreu
em 29 de novembro de 2016, teve como relator o ministro Marco Aurélio Mello e voto-vista
proferido, em 09 de agosto de 2016, pelo ministro Luis Roberto Barroso. A demanda refere-se
a dois médicos, Edilson dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira, que mantiveram clinica de
aborto e, inicialmente, foram presos em flagrante em 14 de margo de 2013. O fundamento para o
carcere foi a suposta pratica da conduta do aborto com o consentimento da gestante, fato tipificado

no art. 126', do Coédigo Penal, além do cometimento do crime de formagdo de quadrilha, a época

1 Os artigos 124 a 128, do Cddigo Penal, dispdem sobre o crime de aborto, respectivamente, nestes termos:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos.
Aborto provocado por terceiro. Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de
trés a dez anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou
debil mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. Forma qualificada. Art.
127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em conseqiiéncia do aborto
ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se,
por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte. Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: Aborto
necessario. | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.1, p. 178-199, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n1p178



182

JUDlClALlZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA: A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ATE O TERCEIRO
MES DE GESTACAQ.

previsto no artigo 2882, do Codigo Penal (BRASIL, 2016).

Em seguida, em 25 de fevereiro de 2014, os profissionais tiveram a prisdo preventiva
decretada, ocasido em que impetraram o Habeas Corpus n° 290.341, o qual ndo foi conhecido pela
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), sob a relatoria da ministra Maria Thereza de
Assis Moura (BRASIL, 2016).

Em razdo, portanto, de haver sido mantida a prisdo proviséria, os médicos impetraram
o Habeas Corpus n° 124.306/2016 no STF, por meio do qual sustentaram que ndo havia os
requisitos necessarios para que fosse decretada a prisdo preventiva, conforme estabelece o artigo
3123, do Cddigo de Processo Penal. Justificaram que eram réus primarios, com bons antecedentes,
trabalho e residéncia fixa no local da culpa. Alegaram, ainda, que eventual condenacdo poderia ser
cumprida em regime aberto e que ndo houve qualquer tentativa de fuga dos pacientes. Portanto,
o encarceramento cautelar seria desproporcional e, por isso, pleitearam a invalidade da prisdo
preventiva (BRASIL, 2016).

Ainda com base na sintese da demanda, o ministro-relator Marco Aurélio deferiu a medida
cautelar, em 8 de dezembro de 2014, em beneficio dos médicos, estendida aos demais co-réus, em
27 de junho de 2015. Em 29 de novembro de 2011, proferiu-se a decisdo da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, por meio da qual ndo foi conhecida a impetra¢do do Habeas Corpus n°
124.306/2016, mas a ordem foi concedida, de oficio, nos termos do voto do ministro Luis Roberto
Barroso, acompanhado pelos ministros Edson Fachin e Rosa Weber (BRASIL, 2016).

Julgou-se, entdo, pela liberdade dos profissionais da satide, uma vez que, mediante
interpretacdo conforme a Constituicao Federal de 1988, o aborto, praticado voluntariamente até o
terceiro més da gestagdo, nao configurava os crimes previstos nos arts. 124 a 126 do Codigo Penal.
Os ministros Marco Aurélio e Luiz Fux, também integrantes, a época, da Primeira Turma do STF,
limitaram-se a discutir a legalidade da prisao preventiva sem adentrar o mérito da descriminalizagao
do aborto (BRASIL, 2016).

2 ANALISE DO MERITO DO HABEAS CORPUS N° 124.306/2016 A LUZ DO VOTO-
VISTA DO MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto-vista, ao analisar o pedido dos pacientes
do Habeas Corpus n° 124.306/2016, entendeu que inexistia o pressuposto da prisdo preventiva,
referente a ocorréncia de fato tipico penal, nos termos do artigo 312, do Cédigo Penal, pois o aborto
realizado até o terceiro més de gestacdo ndo seria considerado crime. Para ele, a criminalizacdo de
uma conduta se amolda a Constituicao Federal de 1988, quando protege um bem juridico relevante,

ndo corresponde ao exercicio legitimo de um direito fundamental e ha proporcionalidade entre a

2 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena - reclusdo, de
1 (um) a 3 (trés) anos. Paragrafo inico. A pena aumenta-se até a metade se a associag@o ¢ armada ou se houver a
participagdo de crianca ou adolescente.

3 Art. 312. A pris@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares.
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conduta realizada e a reacdo do Estado (BRASIL, 2016).

O referido Ministro fundamentou a ideia que a pratica do aborto até o primeiro trimestre da
gestagdo ndo configura crime, pois o entendimento contrario viola diversos direitos fundamentais
da mulher, tais como a autonomia, a integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e reprodutivos,
a igualdade de género, além de provocar discriminagao social e produzir impacto desproporcional
em relacdo as mulheres pobres (BRASIL, 2016).

Quanto a afronta ao principio da proporcionalidade, no voto-vista analisado, concluiu-se
que este principio, por meio de seus elementos da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito, tem por fim assegurar razoabilidade substantiva, isto €, justica efetiva, nas
decisdes proferidas. Desse modo, o Ministro explanou que, para se justificar a criminalizagao,
seria necessaria a devida tutela a vida do feto (elemento da adequagdo). No seu entendimento,
porém, ndo ¢ o que se verifica, na pratica, pois ha estudos demonstrando que o niimero de abortos
costuma ser mais elevado em lugares onde a conduta ¢ proibida. Ocorreria o aumento de abortos
inseguros, sendo as mulheres de baixo poder aquisitivo as mais prejudicadas (BRASIL, 2016).

Ademais, expds que o atendimento ao subprincipio da necessidade, relativamente a
criminalizacdo do aborto de fetos até o terceiro més de gestacdo, consiste em ndo se dispor de
meio que proteja a vida do nascituro e que seja menos restritivo aos direitos da mulher. Sustentou,
ainda, que a descriminalizagdo associada a politicas publicas que permitam a gestante tomar uma
decisdo refletida seria uma via de mais éxito (BRASIL, 2016).

Em relagdo ao atendimento da submdaxima da proporcionalidade em sentido estrito,
explicou que o custo-beneficio entre a protecdo do feto e a restricdo aos direitos fundamentais
da mulher deve se mostrar razoavel. Aduziu, no entanto, que os direitos fundamentais da mulher
sdo restritos e a protecdo ao feto ¢ ineficiente, uma vez que, com a criminalizagdo, se verifica o
aumento do nimero de condutas abortivas. Com base, entdo, no principio da proporcionalidade
aplicado a circunstancia de interrupc¢ao da gravidez até o terceiro més de gestag¢ao, o ministro Luis
Roberto Barroso concluiu (BRASIL, 2016, p. 8):

O pressuposto do argumento aqui apresentado ¢ que a mulher que se encontre
diante desta decisdo tragica — ninguém em sa consciéncia supora que se faca um
aborto por prazer ou diletantismo — nao precisa que o Estado torne a sua vida
ainda pior, processando-a criminalmente. Coerentemente, se a conduta da mulher
¢ legitima, nao ha sentido em se incriminar o profissional de satide que a viabiliza.

O Ministro aduziu, ainda, que ha duas posi¢des em torno do inicio da vida. Uma delas
sustenta que esta inicia na concepgao e outra defende o ponto de vista conforme o qual, antes
da formacao do sistema nervoso central e da consciéncia, 0 que ocorre apos o terceiro més da

gestagdo, ndo ha plenamente vida, considerando que (BRASIL, 2016, p. 17):

Durante esse periodo, o cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos
e racionalidade — ainda ndo foi formado, nem héa qualquer potencialidade de vida fora do
utero materno. Por tudo isso, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constitui¢ao ao
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arts. 124 e 126 do Cddigo Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao
voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre.

O artigo 5°, caput*, da Constituigdo da Republica, que integra o Titulo II (Dos direitos e
garantias fundamentais), Capitulo I (Dos direitos e deveres individuais e coletivos), prevé que a
vida ¢ direito inviolavel. Tanto ¢ assim que, conforme o artigo 60, §4°, inciso I'V?, da Carta Magna,
ndo ¢ passivel de deliberacdo a proposta de emenda que tende a abolir os direitos e as garantias
individuais (BRASIL, 1988).

O instituto do aborto, por sua vez, esta previsto no Titulo I (Dos crimes contra a pessoa),
capitulo I (Dos crimes contra a vida), do Cdodigo Penal, precisamente, dos artigos 124 a 128
(BRASIL, 1940). Apenas no artigo 128, do Cddigo Penal, ha previsdo de conduta abortiva sem
criminalizagdo — casos em que a pratica € necessaria, uma vez que nao ha outro meio para salvar a
vida da gestante ou se a gravidez foi resultado de estupro e o ato ¢ precedido de consentimento da
gestante ou de seu representante legal, em se tratando de gestante incapaz (BRASIL, 1940).

Desse modo, a pratica do aborto, até o terceiro més da gestacao, conforme os dispositivos
expressos e objetivos do Codigo Penal, em coeréncia com a Constituicdo Federal de 1988, ¢
considerada, do ponto de vista juridico, fato tipico, ilicito e culpavel, ja que nao foi tratada como
exce¢do. A ordem concedida no Habeas Corpus n° 124.306/2016, portanto, configura mais uma
hipotese de descriminalizacdo do aborto sem expressa previsao legal, sob o fundamento de estar
sendo realizada uma interpretacdo conforme a Constituicdo (STRECK, 2020).

Autoras como Mendes e Chiapeta (2017), coadunadas em relagdo a ideia do ministro
Luis Roberto Barroso, expdem que o aborto inseguro, decorréncia da procura de procedimentos
clandestinos por gestantes, haja vista a criminalizagdo da conduta, ¢ uma das maiores causas de
morte materna no Brasil. Além disso, com a descriminalizagdo, garantem-se os direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres, ja que estas podem escolher se continuam, ou ndo, com a gestacao,
sem interferéncia estatal. Portanto, postulam o argumento de que o Brasil deveria tomar como
exemplo o Uruguai e Portugal, que legalizaram a pratica do aborto até a décima segunda semana
de gestagdo.

De igual modo, Cisne, Oliveira e Castro (2018) sustentam que a criminaliza¢ao do aborto,
até o terceiro més de gestacdo, consiste em lesdo ao principio da proporcionalidade, uma vez
que pde a formacdao do embrido em detrimento da vida da mulher. Expdem que se acentua a
desigualdade de sexo, raca/etnia e classe, pois estudos apontam que mulheres negras e pobres, que
vivem em paises periféricos, sdo as mais vulneraveis a cometerem abortos inseguros e submeterem
suas vidas a risco.

Por outro lado, os que sdo contra o aborto defendem, em sintese, a ideia de que a vida
existe desde 0 momento da concepgdo e, em sentido contrario ao ponto de vista Barroso, Minahim

e Rocha (2017, p. 21) explanam que, no HC n°® 124.306/2016, a fim de tentar legitimar a pratica

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

5 Art. 60. A Constitui¢ao podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de deliberagio a proposta
de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais.
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“[...] convocaram-se desconexas razdes com o fim de levar o destinatirio da mensagem a aceitar a
argumentacdo de seu emissor”.

Os autores apontaram que foi utilizado o fundamento da autonomia, contemporaneamente
dissociado da real dimensdo do termo, contextualizado na historia da filosofia Ocidental.
Explicaram que, no voto em andlise, o0 Ministro preceituou que a autonomia se refere a liberdade
individual protegida pelo principio da dignidade humana. Afirmaram, também, que, malgrado a
dignidade humana pressupor a autonomia, o direito de fazer escolhas existenciais basicas e de
tomar decisdes morais sobre a dire¢do da sua vida pressupde a observancia do que ¢ moralmente
aceito na sociedade (MINAHIM; ROCHA 2017).

Streck (2020) entende que o ministro Luis Roberto Barroso, ao se utilizar do principio da
proporcionalidade para justificar a sua decisdo relativamente a licitude da interrupg¢ao da gravidez,
no caso concreto analisado, até o terceiro més da gestacdo, promoveu a simplificacdo da teoria
de Robert Alexy (2017). O Ministro afirmou que estava ponderando o direito a vida potencial do
feto e os direitos fundamentais da mulher, mas utilizou argumentos incoerentes e despreocupados
em relacdo a integridade do sistema juridico-constitucional. Com efeito, primeiro, foi proferida a
decisdo e depois se buscaram fundamentos (STRECK, 2020).

Mediante a Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy (2017), principio €
entendido como mandamento de otimizagao, o qual deve ser aplicado na maior medida, considerando
as possibilidades faticas e juridicas. Portanto, a proporcionalidade ndo ¢ compreendida como
principio, mas configura uma maxima que determina o peso da colisdo entre principios. Dessa
maneira, Streck (2020) alerta para o fato de que os tipos penais dos artigos 124 e 126, do Codigo
Penal, na verdade, constituem regras e, por isso, devem ser aplicados por subsuncdo, valendo a
regra do “tudo ou nada”, e ndo mediante ponderagdo, como se principios fossem.

Na pratica, na ponderagdo realizada pelo ministro Luis Roberto Barroso, ele pressupde
que, de saida, criminalizar o aborto, até o terceiro més da gestacdo, ¢ comprometer os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, a autonomia da gestante e ¢ incentivar a submissao de gravidas
a procedimentos inseguros. Nao foi, no entanto, confrontado, no voto, o peso entre os principios da
protecdo a vida e da autonomia da gestante, levantando o questionamento sobre se a decisdo nao
resultou, tdo s6, de uma concepgao pessoal do julgador. Isso porque, em um Estado Democratico
de Direito, proteger direitos incontroversos das mulheres, como os sexuais, os reprodutivos, a
autonomia e as integridades fisica e psiquica, ndo implica, necessariamente, o poder de privar a
vida de outra pessoa (STRECK, 2020).

Em relagdo ao lapso, o Supremo teria utilizado critérios diferentes, em duas oportunidades,
para definir o inicio da vida humana. No momento da decisdo pela descriminaliza¢do do aborto,
resolveu que, até o terceiro més, ndo ha vida acabada. J4 quando da discussdo sobre células-tronco
embriondrias na ac¢do direta de inconstitucionalidade n°® 3.510/2008, manifestou a ideia de que
embrido consistiria no ser até o décimo quarto dia (BRASIL, 2008). A identificagdo com o outro
contribui para a preservacao do feto, de modo que, enquanto este ndo parece ter o formato de

uma pessoa constituida, facilita o aniquilamento, pois “[...] trata-se de um principio empatico nao
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reconhecido ou declarado aparecendo como critério cronoldgico de mal disfar¢ada arbitrariedade”
(MINAHIM; ROCHA, 2017, p. 34).

Vé-se, do exposto, que inexiste solucdo pronta e imediata para esta controvérsia. Termina
por depender, muitas vezes, de uma escolha religiosa, filoséfica ou cientifica de cada pessoa a
respeito da vida. Nesse ambito, ¢ importante averiguar, entdo, se ¢ adequada a resolu¢do judicial
de tematicas essencialmente morais e politicas, como a que envolve o aborto, do modo como
ocorreu no Habeas Corpus n° 124.306/2016, ora analisado, em relagdo aos aspectos democraticos

da decisao.

3 DEMOCRACIA VERSUS JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O HABEAS CORPUS
N°124.306/2016

Debate-se, a seguir, como ocorre a judicializagdo da politica, relacionando-a com o
objeto de estudo, que ¢ o Habeas Corpus n° 124.306/2016, e evidenciando as consequéncias dela

provindas, com enfoque para a possibilidade de comprometimento da democracia.
3.1. Consideragoes sobre a judicializacio da politica e comprometimento da democracia

Constituicdo e Politica sdo conceitos semanticamente indissocidveis, porquanto a
Constituicao entendida como Carta Politica seja escrita ou ndo, delimita os poderes do governo,
reune as institui¢des do Estado que identificam o regime politico, assim como expressa os principios
para a disputa politica e estabelece as relagdes entre os cidaddos e o Estado (WANG, 2013).

Nas ultimas duas décadas, houve uma crescente reaproximagdo entre o Direito
Constitucional e a Ciéncia Politica, pelo fato de o Judiciario ser um agente politico quando interpreta
e aplica normas, especialmente no controle de constitucionalidade, bem como em consequéncia
da expansdo global do Judiciario e da judicializa¢do da politica, que, recorrentemente, ¢ bastante
levantada nos debates publicos e académicos (WANG, 2013).

A judicializacdo da politica consiste na transferéncia dos poderes decisorios do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo para o Poder Judiciério, o qual difunde métodos de decisao fora
da seara judicial propriamente dita, ou seja, proferem-se decisdes sobre assuntos morais, matérias
de politica publica e controvérsias politicas (VALLINDER, 2012), onde se enquadra a celeuma do
aborto.

A Constituigdo Federal brasileira ¢ extensa e analitica, dotada de alta complexidade
normativa e propicia a judicializagdo da politica, na medida em que contém texto de natureza
principioldgica que nem sempre permite a extracdo de uma Unica e determinada interpretacao,
especialmente em questdes politicas. Ademais, diante da inércia do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario e da ciéncia pela populacdo quanto a ineficiéncia destes poderes no cumprimento dos
programas constitucionais, ocorre a legitima¢do de uma postura mais ativa do Judicidrio. No
entanto, este espago deveria ser ocupado pelo povo, pois a Carta Magna tem também mecanismos

que permitem uma participacdo mais ativa da sociedade na consecucdo dos seus programas
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constitucionais (BERNARDI; PIEROBONS, 2014).

Aoanalisar o Direito comparado internacional, extrai-se o argumento de que ajudicializa¢do
da politica acolheu intensa influéncia ianque. Os Estados Unidos da América emergiram como
superpoténcia democratica e ali se atribuiu grande poder e prestigio ao Judicidrio por meio dos
tribunais ordinarios. Do mesmo modo, foi intensiva a ascendéncia do sistema austriaco, mediante
tribunais constitucionais projetados por Kelsen (VALLINDER, 2012).

Quem defende a judicializagdo da politica compreende que, algumas vezes, podem ser
proferidas decisdes ruins e que a pratica ndo ¢ democratica, ja que as demandas complexas e
polémicas, social e politicamente, ndo passam pela apreciacdo do Poder Legislativo. Sustenta,
entretanto, que o ponto de direito que lhe interessa, ou melhor, o cerne do conflito a ser resolvido,
sera enfrentado diretamente, compensando, assim, as desvantagens (WALDRON, 2010).

Opositores da judicializagdo da politica, principalmente quando realizada sobre
a legislacdo, como Waldron (2010), entendem que o modelo ¢ inapropriado para a tomada de
decisdo final sobre aspectos dificeis e sensiveis em uma sociedade livre e democréatica. E a razao
disso € que o controle judicial de situagdes de teor moral ou, na terminologia de Waldron (2004),
das divergéncias morais razoaveis e ineliminaveis, apresenta-se, do ponto de vista democratico,
politicamente ilegitimo.

A supervisdo judicial, nesses casos, afrontaria os elementos centrais do autogoverno
do povo, quais sejam: os principios da participagcdo, da igualdade (“um voto, um homem”), da
“majoritariedade” (regra da maioria) e da autonomia (liberdade), principalmente em sociedades
complexas, como as atuais, marcadas por ampla e profunda heterogeneidade social e, com efeito,
uma pluralidade de ideias, concepgdes e teorias ndo apenas diversas, mas, ndo raro, também
antaglnicas, a respeito dos valores de justiga para fundamentar e também legitimar os bens
juridicos individuais e coletivos na sociedade (AURELIO, 2018; WALDRON, 2004).6

Para tanto, Waldron (2010) expressa que a esséncia da oposi¢do ao judicial review,
abstraida de suas consequéncias especificas, consiste no fato de que a judicializagdo da politica
ndo disponibiliza um meio para a sociedade debater matérias polémicas envolvendo principios e
direitos, dado que se preocupa, constantemente, com agdes secundarias em torno de precedentes,
textos e interpretagdo. Além disso, limita-se a uma votagdo sobre algo mais complexo entre um
pequeno numero de juizes, rejeitando, assim, os principios da representa¢do da sociedade e da
igualdade politica entre os cidadaos.

O controle repressivo das leis e dos atos normativos que afrontam a Constitui¢do sdo
questdes que, efetivamente, justificam ser abordados na via da judicializacdo da politica, mas nao
matérias dificeis, controversas, moral e socialmente, e que envolvem politicas publicas, as quais
provocam supressdo da instancia politica originaria e adequada. Além disso, torna inefetivos os
principios da separagdo dos poderes e da igualdade. A judicializagdo da politica ndo contribui

para a formac¢ao de cidaddos ativos nem para a construcdo da democracia (ALVES; MACHADO,

6 Para ampliar as criticas a ilegitimidade democratica da jurisdigdo constitucional, ver: John Hart Ely (2010); Ran
Hirschl (2004); Larry Kramer (2004); Mark Tushnet (2000). Conferir, por outro lado, para defesa da legitimidade
democratica do controle judicial de constitucionalidade: André Ramos Tavares (2005).
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2016).

Em relagdo a realizacdo das politicas publicas, o debate em torno das opcdes existentes
cabe ao Poder Legislativo, também responsavel por eleger qual medida devera ser realizada pelo
Poder Executivo. A constitucionalidade de uma politica publica ndo deve ser controlada pelo
Poder Judiciario, pois, na realidade, ndo estard ocorrendo um controle, mas sim uma deturpacao
democratica em razdo do exercicio, por juizes, de uma competéncia que ndo ¢ sua (ALVES;
MACHADO, 2016).

Para os criticos, entdo, atribuir assuntos morais complexos e dificeis ao Poder Judiciario
ndo ¢ garantia de efetiva resolucdo dos casos, porque o processo decisorio judicial pode ser ndo
menos corrupto ou preconceituoso do que o legislativo, de modo que ndo podera fazer nada de
magnitude consideravel aos direitos das minorias se ndo houver o apoio da sociedade aos direitos
da minoria (WALDRON, 2010). Assim, as obje¢des ao controle judicial dos temas morais e

politicos podem ser resumidas em duas razdes principais:

Primeiro, por ser questionavel que um grupo reduzido de juizes constitucionais —
que, tal como os parlamentares, toma decisdes usando a regra da maioria — possa
proteger melhor os direitos dos cidadaos do que os proprios cidadaos ou os seus
representantes. E segundo, pelo déficit democratico implicito no deslocamento
das decisdes acerca dos direitos dos cidaddos das maos dos seus legitimos
titulares para as maos de uma maioria nao eleita de juizes que, contrariamente
aos representantes, ndo tem que prestar contas aos cidaddos (ROSAS; THALER;
GONZALEZ, 2018, p. 199-200).

Ao analisar a expansdo do controle normativo pelo Tribunal Constitucional Alemao,
Maus (2000) associou o Poder Judiciario a figura da imagem paterna na Psicanalise, na medida em
que concentrou os principais aspectos morais e politicos da sociedade, a qual, por sua vez, ¢ orfa
do Poder Legislativo, no tocante ao controle e a regulagdo das relagdes sociais e politicas.

Na intelec¢ao de Maus (2000), a moralidade publica passou a ser exercida pelo modelo
judicial de decisdao, baseada em elaboracdo jurisprudencial de valores, em clausulas gerais,
conceitos juridicos indeterminados e outros parametros abertos, que se tornaram mecanismos
de desvinculacdo da letra da Constituicdo, meios em que se substituem principios e se formam
normas suprapositivas.

A alteracdo da abordagem hermenéutica, ao deixar a Corte Constitucional de, tdo somente,
aplicar o Direito positivo e passar a utilizar fundamentos de ordem moral, insculpida em ideais
de garantia judicial de liberdade e de adocao de principiologia na interpretagdo constitucional,
para Maus (2000), pode encobertar intengdes judiciais de dominio, irracionalidade e arbitrios
que cerceiam a autonomia das pessoas € a soberania popular. Afinal, o Direito aplicado nado ¢
o votado pelo Poder Legislativo, representante da vontade popular e da soberania, mas o que o
Poder Judiciario entende como aplicével, ou seja, decidem-se assuntos moralmente relevantes sem
apreciacao de qualquer teste de legitimidade democratica.

Maus (2000, p. 129), ainda, chama a atencdo para o grave problema da auséncia de
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controle social que a supremacia judicial em matérias morais ocasiona nos Estados democraticos

de Direito:

Quando a justica ascende ela propria a condigdo de mais alta instdncia da
sociedade passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social; controle ao
qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma
de organizagdo politico-democratica. No dominio de uma justica que contrapde
um direito ‘superior’, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros
poderes do Estado e a sociedade € notdria a regressao a valores pré-democraticos
de parametros de integragdo social.

Nessa mesma linha de critica a expansao do poder judicial, o guardido da Constitui¢ao
deve ser, segundo Carl Schmitt (2007), uma instancia independente e politico-partidariamente
neutra. Nao se deve, todavia, entregar todas as matérias politicas para a Justi¢a, estruturada no
funcionalismo de carreira, pois a consequéncia politica € a afronta ao principio democratico, com
o perigo de constituir-se uma ditadura principioldgica, uma “aristocracia de toga””’.

Com efeito, a Corte Constitucional, ao exercer o controle de constitucionalidade e deter
o monopolio de definir o conteudo e os limites das normas constitucionais, equipara-se ao proprio
Poder Constituinte. Em que pese a ideia de que o exercicio do controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario ¢ meio de garantia da separacdo dos poderes, o exercicio desta atividade, por
quem nao ¢ amparado por uma legitimidade popular, nao satisfaz os requisitos de uma teoria
democratica moderna (LIMA, 2003).

A judicializagdo da politica constitui, pois, problema quando ocorre de modo incontido
e desmesurado, formulando decisdes desarrazoadas, submetendo a risco o equilibrio com os
demais poderes. Sucede a igual, quando avanca em matérias subsumidas a reserva legal ou
aquelas de competéncia e deliberagdo da instancia politica. Acontece de semelhante modo, ao
serem proferidas, por magistrados, decisdes extravagantes ou emocionais sobre matérias politicas
(MANCUSO, 2015).

Conforme expde Lima (2003), a judicializagdo da politica acarreta a domestica¢ao da
soberania popular, uma vez que nao ha intervencio do povo no modo de funcionamento e na
escolha dos membros do Poder Judiciario, enquanto o poder que esta instituicio tem para
mudar as diretrizes do governo é amplo e praticamente incontrolavel. Além disso, a capacidade
dialégica dos tribunais com a sociedade a respeito de temas politicos e sociais ¢ menor do que a

dos espacos do Poder Legislativo.
3.2. Judicializacio da Politicano Supremo Tribunal Federal e o Habeas Corpus n®124.306/2016

As decisdes do STF se tornaram publicas e mais acessiveis a popula¢do, em virtude
das constantes manchetes em jornais, dos debates académicos, da difusdo em meios como “TV

Justi¢a” e internet, tornando a populacdo acostumada ao fato de matérias importantes, de natureza

7 Para Carl Schmitt (2007), a neutralidade e a independéncia comparecem a figura do presidente do Reich, o chefe
de Estado, por este fazer parte de um sistema edificado com uma base plebiscitaria, eleito pelo povo, conforme a
Constituicdo de Weimar.
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politica, moral e econdmica, serem decididas por um tribunal composto por 11 pessoas, nas quais
ndo votaram e que utilizam linguagem de natureza técnica, muitas vezes, de entendimento dificil
para quem nao ¢ da area do Direito (VIEIRA, 2008).

A expansao da autoridade de tribunais, como o STF, em matéria de politica, ¢ consequéncia
direta da globalizagdo econdmica, em meio a transnacionalizagdo dos mercados, de que ¢ a
instituicdo mais confidvel para garantir a seguranca juridica, a previsibilidade e a estabilidade das

relacdes. Nesse sentido ¢ a ponderagdo de Rocha (2009, p. 135):

[...] essa solugdo de fechamento de espagos de democracia foi adotada antes em
relagdo ao Legislativo, quando os representantes das classes populares comegaram
a ser eleitos para os parlamentos. O sistema capitalista para impedir que seus
interesses economicos fossem submetidos a debates e decisdes por parlamentares
contrarios ao mercado, adotou a estratégia de esvaziar o Congresso, criando 6rgaos
supostamente técnicos e por ele controlados para decidir sobre seus interesses, como
o Banco Central, as agéncias reguladoras independentes, os conselhos monetarios
etc.

Ocorre, também, a retragao do sistema representativo em razao da incapacidade de
cumprir as promessas de justica e de igualdade por parte dos poderes politicos, leia-se, Executivo
e Parlamento, o que transfere ao Judiciario a posi¢ao de ultimo guardido dos valores civilizatérios
e democraticos (VIEIRA, 2008); ou, na licdo de Norberto Bobbio (2004), das promessas nao
cumpridas da Modernidade, ante a reduzida ou nula efetividade dos ideais universais de
igualdade, liberdade e fraternidade apregoados pelas revolucdes liberais dos séculos XVIII e XIX,
nomeadamente a Revolugao Francesa.

Além disso, a concentracao de poder no STF decorre de a Constituicdo Federal de 1988
ser juridicamente ambiciosa, dotada de amplo catdlogo de direitos e garantias fundamentais e de
complexo e sofisticado sistema de controle de constitucionalidade, e do fato de seus dispositivos
expressarem desconfianga do constituinte e da sociedade nos poderes politicos representativos,
de modo que cabe ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, apenas, implementar a vontade do
poder constituinte positivada na Constituicdo, ao passo que ao Judiciario remansa consagrado o
oficio de ser o guardido da Carta Magna (VIEIRA, 2008, 2018).

A Constituicdo da Republica (1988) tem um compromisso maximizador, ao
regulamentar, pormenorizadamente, ampla seara de relagcdes sociais, econdmicas e publicas.
Por meio da promulgagao da Carta de 1988, constitucionalizou-se o Direito, houve explosao da
litigiosidade constitucional e, desse modo, qualquer movimento mais brusco dos legisladores
ou dos administradores termina em um incidente constitucional no Supremo Tribunal Federal,
fortalecendo, assim, a denominada “supremocracia”, que, na explicagdao de Oscar Vieira (2008, p.
445), se refere,

[...] em primeiro lugar, a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de
governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil. Nesse sentido,
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finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo [...]. Em segundo
sentido, o termo supremocracia refere-se a expansao da autoridade do Supremo
em detrimento dos demais poderes. [...] Foi apenas com a Constituigdo de 1988
que o Supremo deslocou-se para o centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢io
institucional vem sendo paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a
enorme tarefa de guardar to extensa constitui¢do. [...] tem levado o Supremo nio
apenas a exercer uma espécie de poder moderador, mas também de responsavel
por emitir a tltima palavra sobre inimeras questdes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos, outras vezes
substituindo escolhas majoritarias.

Em defesa da atuacdo do STF, Luis Roberto Barroso (2015) explana que a democracia vai
além da mera expressao numérica de quantidade de votos, pois abrange uma dimensao substantiva
que incorpora a preservacdo de valores e de direitos fundamentais e hd, ainda, uma dimensao
deliberativa, caracterizada pelo debate publico, pelos argumentos e a persuasao.

O Ministro aduz que, conquanto se haja denominado de teoria contramajoritdria, ou, na
nomenclatura de Alexander Bickel (1986), dificuldade contramajoritaria, o fato de seis votos, no
universo de 11 ministros, que ndo se elegeram por meio de voto, sobreporem-se a interpretacao
da Constitui¢do realizada por politicos democraticamente eleitos, o Supremo exerce essa funcao
com razoabilidade e parcimonia, pois ndo se pode afirmar que os atos legislativos correspondem
a vontade majoritaria em seu aspecto substantivo. Acrescenta, ainda, que foram as crises de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo que contribuiram para a
expansao do Poder Judicidrio e, precisamente, do STF (BARROSO, 2015).

Os fatores sdo associados ao fato de parlamentares, para serem eleitos, terem de alcangar
prestigio e apoio que podem agregar interesses particulares. Ja no Poder Judiciario haveria melhor
representacdo ou independéncia, pois juizes passam por concurso publico e, no caso dos ministros,
a maioria ¢ composta por egressos de carreiras juridicas. Ademais, as decisdes judiciais precisam
ser motivadas e, entdo, jamais podem ser totalmente discricionarias (BARROSO, 2015).

A realidade, no entanto, demonstra que, como consequéncia da judicializagdo da politica
e da concentragdo de poder no STF, a Constituicao Federal de 1988 teria perdido forga juridica.
Por isso se questiona se a Carta Magna nao significou, a extensdo do tempo, mera ilusdo e nao se

sabe ao certo seu futuro, pois, na adverténcia de Bello, Bercovici e Lima (2019, p. 1802).

Infelizmente, a Constitui¢ao de 1988 ndo fara parte de qualquer que seja o caminho
para a resolugdo da atual crise nacional, pois ela perdeu o potencial de limitar e
orientar a composicao ¢ dindmica das relagdes politicas e sociais. De tanto ser
desrespeitada a céu aberto, seja pelo golpe juridico-parlamentar-midiatico de
2016, seja por reiteradas decisdes contrarias ao seu texto tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal, seja pelos falsos argumentos de ‘governabilidade’ que tanto
utilizam nossos auto intitulados juristas, ficou s6 a folha de papel, descolada dos
fatores reais de poder.

Acerca de decisdes com efeitos vinculantes proferidas pelo STF, Lopes Filho (2016, p.
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75) destaca como a Corte se acha livre em relagdo aos outros poderes constitucionais e até aos

precedentes proferidos pelo préprio Tribunal:

Na mesma medida em que pretende consolidar, sobre instancias inferiores, a
imposicao de decisdes obrigatdrias, paradoxalmente, o Supremo Tribunal Federal
e os tribunais superiores adotam em seus julgamentos atitudes que os pde livre
de vincula¢do mais rigida, seja ao Legislativo, seja aos costumes ou mesmo a
doutrina. A inten¢do de um controle rigido da discricionariedade judiciaria s6 se
faz mais firme sobre o nivel intermediario para baixo. Nos escaldes superiores,
ela ndo so € aceita, mas também ¢é exortada por suas decisdes. As camadas mais
altas, portanto, veem sua atividade ou sob enfoque do positivismo normativista
— com a margem de liberdade intangivel pelas regras — ou pela perspectiva
tedrica do neoconstitucionalismo brasileiro, com amplos poderes de ponderacao,
interpretacdo e controle sobre os enunciados legislativos e constitucionais.

As pessoas, em convivio coletivo, obrigam-se a posicionarem-se em torno dos embates
sociais e, formado o seu consenso sobre o assunto, buscam positiva-lo por meio do Estado, no
intuito — nao s6 — do reconhecimento do Direito, mas também da protegao deste, a exemplo do que
ocorreu na decisao da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
do Habeas Corpus n° 124.306 (PACHECO, 2017).

A ordem concedida, em 2016, no sobredito Habeas Corpus, pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, ao seguir o voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso, que foi
favoravel a que fosse interrompida a prenhez até o terceiro més sob o fundamento dos direitos a
igualdade, a autonomia, e a liberdade de reprodugao da mulher, foi ativista e arbitraria, uma vez que
ultrapassou os limites constitucionais do Poder Judiciario. Houve, também, violagao da clausula
pétrea do direito fundamental a vida, bem como ocorreu usurpagao da competéncia do Poder
Legislativo, na medida em que a descriminalizagdo do aborto requer amplo debate nos espagos
publicos de deliberagao aberta, plural e democratica, em especial, no Parlamento (GARCIA, 2017).

Quando o STF decide matérias politicas, muitas vezes sem observancia aos limites da
Constitui¢ao Federal, formula decisdes nao democraticas, ja que resolvida por seus membros,

que nao foram eleitos e, por sua vez, nao sao representantes do povo. A proposito, explana Saboia
(2018, p. 341):

O STF ao interferir com frequéncia em questdes politicas de grande relevancia
social tende a atuar em um espago que ndo estd reservado a ele, impedindo
discussdes necessarias por aqueles que representam o povo soberano, o que fere
a democracia, haja vista que os 6rgdos do Poder Judiciario ndo passaram pelo
crivo popular (ndo foram democraticamente eleitos), desse modo ndo estariam
legitimados para decidir questdes sociais e politicas que repercutirdo em toda a
sociedade.

Em uma democracia, para a legitimidade de uma decisdo sobre assuntos morais relevantes

e controversos, o procedimento e seus modi operandi importam tanto quanto o conteido sobre
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o qual se decide. Nesse raciocinio, o aborto ¢, provavelmente, um dos temas mais sensiveis a
sociedade brasileira e, portanto, demanda um debate abrangente e democratico, antes de se firmar
uma conclusdo. Questiona-se, desse modo, por qual motivo ¢ atribuida esta tematica ao Supremo,
como ocorreu no caso do Habeas Corpus n° 124.306 (GERVASONI; DIAS, 2017).

Em decorréncia da relacdo inversamente proporcional entre protagonismo judicial e
democracia, discute-se uma via baseada em uma relagao entre jurisdi¢do constitucional e instAncias
majoritarias, em que seja possivel um didlogo constitucional entre o Judicidrio e os outros dois
poderes (LEITE, 2017).

Leite (2017) explica o modelo dialogal do autor Bickel (1986), por meio do qual expressa
que o didlogo ¢ estabelecido quando as cortes atuam com prudéncia e autocontengao para resolver
controvérsias constitucionais, mas também quando ocorre o ativismo judicial, entendido como
a expansao dos poderes decisérios de uma corte em detrimento do espaco de deliberagdo das
instituigdes politico-representativas, uma vez que funcionard como estimulo as interacdes
institucionais. O autor também se reporta ao modelo canadense, que propde a implantagdo de um
controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio, mas com mecanismos que permitam seja
revertida a decisdo judicial pelas instancias legislativas, o que superaria o prejuizo democratico.

O modelo do didlogo orienta-se nas premissas de que as decisodes judiciais sdo merecedoras
de respeito, mas ndo devem ser exaltadas como a melhor resolugdo; que a teoria do didlogo se
arrima numa relacdo de paridade entre cortes e Parlamento; todos que vivem em um contexto
regulado por uma Constituicdo, direta ou indiretamente, sdo intérpretes desta Constituicao, e que
o didlogo ndo exige uma atuacao adversaria do Parlamento, ao ponto em que, mesmo o aceite da
solucdo judicial pelo legislador constitui uma modalidade de interacdo dialogica (LEITE, 2017).

J4 se fala também no constitucionalismo popular, que consolida a supremacia da vontade
do povo e prima pela aproximacao entre o cidadao e a Constitui¢do. Entende-se, assim, que todos
os que vivem sob a vigéncia de uma Constitui¢do podem interpreta-la. O papel do povo se daria
mediante engajamento cultural, manifestacdo de preferéncias e conferéncia de legitimidade a agao
de outros agentes populares, sempre associado a releitura critica da Constitui¢do (GOMES, 2013).
No caso do Brasil e da atuacdo do STF, foi apresentada no Congresso, em 2011, a Proposta de
Emenda n° 33% (PEC 33/2011), por meio da qual se propde “[...] um tipo de controle de natureza
politica (parlamentar e popular) para o Supremo Tribunal Federal”. (CUNHA, 2019, p. 347).

Sucintamente, mencionada proposta aumenta o quorum para a declaragdo de
inconstitucionalidade e edi¢do de sumula vinculante para quatro quintos de votos dos membros;
permite que o Congresso delibere, em 90 dias, sobre o efeito vinculante de simula; dispde ao
Congresso a manifestagdo por trés quintos de seus membros acerca do efeito vinculante e eficacia
contra todos de emendas a Constituicdo; proporciona consulta popular quando o Congresso se

manifesta contrariamente a emendas constitucionais e proibe medida liminar de suspensdo de

8 A ementa da PEC n°® 33/2011 assim dispde: “Altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais para
declaracdo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas pelo Supremo
Tribunal Federal & aprovacdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo”. (BRASIL, 2011).
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eficacia de emenda a Constituigdo (CUNHA, 2019).

A eventual aprovacdo da PEC 33/2011 provocard, conforme o referido autor, “[...]
auténtica democratizagao da jurisdi¢do constitucional, na medida em que a interpretacao final sobre
o que ¢ Constitui¢ao passaria a ser dos representantes populares ou, diretamente, do proprio povo”
(CUNHA, 2019, p. 347). Ademais, ndo ha violagdo ao principio da separagdo dos poderes com um
controle maior do Poder Judiciario pelo Poder Legislativo, acontecendo, ao contrario, instabilidade
no arranjo politico-institucional quando o Poder Judiciario ndo ¢, de modo algum, controlado e
atua de maneira desmedida em torno de assuntos politicos (BERCOVICI; MONT’ALVERNE,
2014).

A PEC 33/2011 coaduna-se, pois, com o entendimento de que o legitimo guardido da
Constituicao e, consequentemente, das matérias politicas e de teor moral que se instauram na
sociedade, ¢, em ultimo grau, o povo e ndo um poder constitucional (Executivo, Legislativo ou o
Judiciario) isoladamente considerado (CUNHA, 2019).

Com base no modelo do didlogo de Bickel (1986), aliado as nogdes do constitucionalismo
popular (GOMES, 2013) e as orientagdes da PEC 33/2011 (BRASIL, 2011), o voto-vista proferido
no HC 124.306/RS representou exemplo emblematico de judicializa¢do da politica com amplo e
intenso ativismo judicial. Além de tratar de assunto moral e sensivel no meio social, o que deveria
ensejar discussdo popular antes de uma tomada de decisdo, em nenhum momento, se justificou o
critério numérico de trés meses para permitir a interrupgdo da gravidez (STRECK, 2020).

O apego a argumentos de politica, por membros do Poder Judicidrio, oferece margem para
decisdes de acordo com preferéncias pessoais. Com efeito, do ponto de vista de uma racionalidade
juridica, a decisdo em analise foi desprovida de coeréncia e de integridade sistémica no tocante ao
emprego da ponderacdo no voto do ministro Luis Roberto Barroso, porque os direitos expressos
em regras (artigos 124 e 126, do Codigo Penal), compreendidos como normas obrigatorias, nao se
ponderam.

Adite-se ainda, o fato de que uma das mais debatidas celeumas da decisdo ¢ a discussdo
politica que a envolve em torno do critério do terceiro més, da liberacdo para procedimentos
clandestinos, porque o Sistema Unico de Satide, por si, ndo atenderia a demanda de todas as mulheres
até o terceiro més de gestacdo (certamente a gravidez evoluiria sem que a gravida conseguisse
atendimento a tempo, em razdo da alta demanda numérica na rede publica). Diversos outros
pontos, entre os apontados na se¢do 3, também ensejam controvérsias em razao de envolverem
aspectos morais e politicos que, quando tratados ordinariamente pelo Poder Judiciario, subvertem
principios centrais da democracia (STRECK, 2020).°

9 Lenio Streck (2018, p. 178), em outro artigo, discorre sobre a ideia dworkiana da “responsabilidade politica dos
juizes” no sistema constitucional democratico: “[...] a responsabilidade politica dos juizes ¢ decidir de modo a
reconhecer direitos e ndo cria-los a partir de argumentos subjetivos ou politicos no sentido retratado anteriormente
(o tipo de decisdo articula, concomitantemente, argumentos de principio e argumentos de politica, sdo as decisdes
legislativas). Direito ndo ¢ moral. Direito ndo ¢é sociologia. Direito é um conceito interpretativo e aquilo que ¢
emanado pelas institui¢des juridicas, sendo que as questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas
nas Leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo
na vontade individual do aplicador. Ou seja, ele possui, sim, elementos (fortes) decorrentes de analises socioldgicas,
morais, etc. SO que estas, depois que o Direito esta posto — nesta nova perspectiva (paradigma do Estado Democratico
de Direito) — ndo podem vir a corrigi-lo”.
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CONCLUSAO

Pontos relevantes, sensiveis ao meio social, como a descriminalizacdo do aborto até o
terceiro més de gestacdo, sdo frequentemente discutidos no ambito do Poder Judicidrio, a exemplo
do Habeas Corpus n° 124.306, em conformidade com o voto-vista proferido pelo ministro Luis
Roberto Barroso, na Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

Osargumentos deque osmembrosdo PoderJudicidriosdomais preparadosintelectualmente,
além de possuirem imparcialidade, autonomia e independéncia, sdo carentes de veracidade, pois
dissociados do contexto democratico. A bem da verdade, ocorre grave comprometimento da
democracia quando querelas morais e politicas sdo resolvidas no ambito judicial.

No Supremo Tribunal Federal, onde existem apenas 11 ministros, bastam seis votos a
favor de uma corrente para se resolver demandas complexas, como foi o caso do Habeas Corpus
n°® 124.306/2016, com a ressalva de que os julgadores sio membros que ndo foram eleitos pelo
voto nem sdo controlados e responsabilizados pela sociedade e, portanto, ndo representam,
legitimamente, o povo.

Ademais, nitida ¢ a auséncia da discussdo social e consideracdo dos anseios populares
para a solucdo dos casos, ocorrendo o constante perigo de, mediante a justificativa de utilizagao
excessiva de principios, como o da proporcionalidade, serem proferidas decisdes arbitrarias e
antidemocraticas. Sob o fundamento de dar melhor interpretacao a Constituicdo, na realidade, esta
ndo ¢ respeitada e o Poder Judiciario termina por legislar, sem a devida observancia a separagao, a
independéncia e a harmonia dos poderes publicos.

No caso concreto do Habeas Corpus n° 124.306/2016, que envolveu tema bastante
polémico e sensivel — o0 aborto — haja vista as divergéncias em torno do momento do inicio da vida
e de aspectos filosoficos e religiosos formadores de opinides diversas e, muitas vezes, opostos, o
povo ndo teve chance de participacdo ativa e democratica. Simplesmente, decidiu-se o assunto, por
maioria do STF, adotando-se desfecho ndo previsto no Cdédigo Penal, tampouco na Constituicao
Federal de 1988.

Naohaplena garantia, porém, no ambito do Poder Judiciario, de que as decisdes para os casos
complexos e dificeis, envolvendo matérias morais e politicas, estardo isentas de discricionariedade
e de interferéncias pessoais, institucionais e politicas. Também nao se desconsidera que um dos
motivos da intensa judicializa¢do da politica ocorre em razio da falta de confiabilidade da sociedade
no Poder Legislativo, assim como pelo fato de as pessoas ndo se sentirem fielmente representadas
e de os proprios parlamentares eximirem-se de discutir e deliberar temas bastante polémicos para
evitarem a impopularidade politica.

No ambito de um panorama conturbado e da crise politico-institucional que o Brasil
enfrenta, ¢ relevante a busca do didlogo entre os poderes e de mecanismos de interpretagdo da
Constituicao pelo povo, como meio de tentar equilibrar a relagdo institucional entre os poderes do
Estado.

O que ndo se pode considerar ¢, pois, a realidade imposta de que a judicializagdo da
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politica ¢ a solug¢do para todos e quaisquer problemas dificeis, pertinentes a moral e a politica,
haja vista que o excesso de poder no ambito judicial subverte a ordem constitucional e politica,
com sério abalo democratico, pois, além de comprometer o arranjo politico-institucional do Pais,
leia-se, os principios da separagdo, autonomia e independéncia dos Poderes publicos, o povo resta

desprovido do direito de participar, com subversdo do postulado democratico da soberania popular.
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Resumo: Tem como objetivo apresentar as influéncias teéricas da chamada “Nova Escola do
Urbanismo” responsavel por proporcionar novas abordagens académicas sobre a questdo urbana
no Brasil a partir da perspectiva da cidade periférica. Apresenta-se as duas matrizes tedricas que
serviram de influéncia a0 movimento: os marxistas franceses e os intérpretes sociais brasileiros,
com destaque para Celso Furtado e Francisco de Oliveira. Parte-se do balango feito por Erminia
Maricato em capitulo denominado “Formagado e Impasse Do Pensamento Critico Sobre A Cidade
Periférica”, que integra livro de sua autoria com o titulo “O impasse da politica urbana”, obra em
que a autora avalia o ciclo de lutas e conquistas nos campos social, politico e académico que teve
inicio durante a ditadura militar, mas que, apos a criagdo do Ministérios das Cidades, em 2003,
chega ao “fim do ciclo”.

Palavras-chave: Politica Urbana. Cidade Periférica. Nova Escola do Urbanismo.

Abstract: It aims to present the theoretical influences of the so-called “New School of Urbanism”
responsible for providing new academic approaches on the urban issue in Brazil from the perspective
of the peripheral city. The two theoretical matrices that served as influence for the movement are
presented: French Marxists and Brazilian social interpreters, with emphasis on Celso Furtado and
Francisco de Oliveira. It starts from the balance made by Erminia Maricato in a chapter called
“Formation and Impasse Of Critical Thinking About The Peripheral City”, which integrates a
book of her authorship with the title “The impasse of urban politics” where the author evaluates
cycle “of struggles and conquests in the social, political and academic fields that began during the
military dictatorship, but which, after the creation of the Ministries of Cities, in 2003, announced
the moment of* the end of the cycle ™.

1 Mestrando no Programa de Pds-Graduacdo em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina.
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O conceito de cidade periférica vai além do estudo da metrépole e das grandes cidades
como denuncia da pobreza urbana; deseja-se estudar as cidades a partir das condi¢des e estruturas
proprias da periferia do capitalismo, isto €, apresentando o espago urbano como relagdes sociais
(MARICATO, 2011, p.102-105).

Erminia Maricato (2011, p. 99-169), no capitulo denominado a “Formacgdo e Impasse
do Pensamento Critico Sobre a Cidade Periférica” em seu livro “O Impasse Da Politica Urbana”,
publicado em 2011, apresenta um balanco sobre a produgdo académica que teve como objeto de
estudo a realidade urbana brasileira dos ultimos 40 anos, destacando que nesse periodo formou-se,
no Brasil, a chamada Nova Escola do Urbanismo, “que alimentou a militdncia urbana e as gestdes
publicas democraticas nesse periodo” (MARICATO, 2011, p. 11), além de ter contribuido “para
uma nova formulagao tedrica sobre a metropole na periferia do capitalismo” (MARICATO, 2011,
p. 102).

Este movimento foi responsavel por pensar a questao urbana inserida na especificidade
do capitalismo periférico brasileiro, tendo como influéncia duas matrizes tedricas principais: 0s
teoricos marxistas franceses e os intérpretes sociais brasileiros (MARICATO, 2011, p. 121).

A primeira fonte tedrica, os marxistas da Escola Francesa de Sociologia Urbana,
propunham-se a dar mais destaque a realidade urbana como ela ¢, e ndo como ela deveria ser. Entre
os expoentes mais influentes teve-se, Christian Topalov, que se dedicava ao estudo da propriedade
imobilidria e dos promotores imobilidrios como influenciadores da produgdo do espaco urbano;
Jean Lojkine, que desenvolveu estudo sobre a teoria da urbanizagdo capitalista, Alain Lipietz,
que estudou a renda imobiliaria; além de Edmond Preteceille e Henri Coing, que estudaram os
conjuntos habitacionais (MARICATO, 2011, p. 122-125).

A segunda fonte de influéncia tedrica para interpretacdo da cidade brasileira foram
os proprios autores nacionais. Entre eles, haviam aqueles que estudaram as especificidades do
capitalismo periférico, tragando uma teoria geral sobre quais as caracteristicas essenciais acerca da
inser¢ao do Brasil no mercado internacional; outros, que se dedicaram ao estudo da originalidade
da sociedade brasileira em suas raizes de formacgdo. A autora destaca o trabalho de Caio Prado Jr.,
Celso Furtado, Raymundo Faoro e Antonio Candido naquilo que chamou de “esfor¢o obsessivo de
buscar esquemas interpretativos sobre a realidade brasileira”, além de Francisco de Oliveira, este,
em especial, sendo aquele que proporcionou a “chave” metodoldgica mais eficaz para explicagao
da cidade brasileira (MARICATO, 2011, p. 126-127).

Segundo Maricato (2011, p. 128-130), Francisco de Oliveira e Celso Furtado
proporcionaram uma nova interpretacdo da sociedade brasileira, apresentando categorias
importantes para compreensdo da cidade periférica. Celso Furtado ¢ responséavel por analisar a
questdo do desenvolvimento a partir da relacdo de dependéncia; Francisco de Oliveira, por seu
turno, denuncia o dualismo até entdo presente na interpretagdo da realidade brasileira como

tentativa de explicar o atraso econdmico e as desigualdades sociais (o subdesenvolvimento) e a
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anuncia¢do de que sua superacao estava atrelada a modernizacao e integragao dos setores atrasados
ao processo de industrializagdo. A denuncia se deve ao fato de que, segundo Francisco Oliveira, a
condicdo de subdesenvolvimento ndo decorre de uma polarizagdo ou uma etapa de atraso, mas de
condi¢des e estruturas afetas ao rebaixamento do pre¢o da forca de trabalho e do restrito mercado
de bens de consumo basico (como moradia e alimentos). Nessa mesma linha de critica também
figuram Paul Singer e Milton Santos.

Outro elemento importante para explicacdo da sociedade brasileira e da realidade
urbanistica € a existéncia de uma “burguesiaretrégrada” que deu a tonica ao processo de urbanizagao
do Brasil, principalmente por intermédio do aparelho estatal, mantendo-se as raizes da sociedade
escravocrata, patrimonialista, patriarcal e clientelista. Esta condicdo influencia diretamente na
forma como a legislacdo urbanistica brasileira ndo ¢ efetivamente aplicada em determinados
espacos urbanos: hd um grande corpo regulatorio, mas um escasso aparato fiscalizatério, sujeito as
influéncias diversas, como praticas clientelistas. Essa sociedade ¢ explicada a partir das obras de
Florestan Fernandes, Sergio Buarque de Holanda e Gilberto Freyre, que também servem de fonte
teorica para a referia escola (MARICATO, 2011, p. 130-135)

Como arremate, o que a autora anuncia como fim do ciclo, tem como cenario a constatagdo
de que apesar dos avangos e conquistas nos ambitos académicos, institucionais e democraticos, nao
se pdde verificar a correlata diminui¢cdo das desigualdades nas cidades, sendo que, neste aspecto,
as conquistas mostraram-se como incapazes de alterar efetivamente a realidade social marcada
pela pobreza.

No campo tedrico, esta constatacdo da discrepancia entre o que a realidade do que se
estudava e aquilo que era academicamente produzido, escancarou a necessidade de se deixar de
lado “ingenuidade” promovida pelas teorias desenvolvimentistas de superacdo do atraso pela
superac¢ao da condi¢do de subdesenvolvimento. A politica econdmica adotada pelo pais e os efeitos
da globalizag@o na sociedade brasileira, propiciaram cada vez mais a deterioragdo das condi¢des
urbanas, como, por exemplo, o aumento da taxa de desemprego e a diminui¢do de arrecadagdo de
impostos, as quais somavam-se as politicas de ajustes fiscais impossibilitavam uma efetiva solucao
para os problemas urbanos de moradia, emprego e saneamento. (MARICATO, 2011, p. 145-151)

Para superagdo desta condicdo, a autora sugere apostar em uma juventude que esteja
ao lado de movimentos e ONGs, mas que ndo percam sua independéncia e critica como outrora
ocorreu, somada a revisita ao pensamento critico da Escola Brasileira de Urbanismo, que apesar
de antiga e chamada de classica, “aborda questdes ndo resolvidas até os dias atuais” (MARICATO,
2011, p. 162-168)

Como citar: DOS SANTOS, Rodolfo Carvalho Neves. MARICATO, Erminia. Formacao e
impasse do pensamento critico sobre a cidade periférica Em: O impasse da politica urbana no
Brasil. Petrépolis, RJ: Vozes, 2011. Scientia Iuris, Londrina, v. 25, n. 1, p. 200-202, mar. 2021.
DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22n2p200. ISSN: 2178-8189.
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OS DESPOSSUIDOS: DEBATES SOBRE A LEI REFERENTE AO FURTO DE MADEIRA

THE DISPOSSESSED: LAW DEBATES REGARDING THE THEFT OF WOOD
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Como Citar: GARNICA, Vitor Gabriel. Os despossuidos: debates sobre a lei referente ao furto
de madeira. Trad. Nélio Schneider e Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. Scientia Iuris,
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Resumo: A resenha do livro Os despossuidos, da editora Boitempo, traz a baila discussdo sobre
o Direito, o Estado e a propriedade privada. O livro ¢ dividido em dois artigos. O primeiro ¢ do
autor Daniel Bensaid (2007), o qual trata sobre reflexdes do texto original de Karl Marx e contém
observagdes e reflexdes importantes preparatorias para o segundo artigo contido no livro, da autoria
de Marx. Busca-se, portanto, estabelecer a conexdo entre ambos os textos e a importancia que
representam para o ramo juridico no qual é proposto. Em suma, o livro traz aspectos e comentarios
sobre a Lei de Furto de Madeira na Alemanha e sobre os debates ocorridos durante sua tramitagao
na Dieta Renana em 1842, bem como aspectos sobre propriedade privada, Direito e Estado que
perpassam a critica contida nos autores.

Palavras-Chave: Critica ao Direito; Lei do Furto de Madeira; Despossuidos.

Abstract: The review of the book The Dispossessed by Boitempo publishes a discussion on Law,
State and Private Property. The book is divided into two articles. The first is by the author Daniel
Bensaid (2007), in which he deals with reflections from Karl Marx’s original text, containing
important preparatory observations and reflections for the second article contained in the book.
Therefore, it seeks to establish the connection between both texts and their importance for the legal
branch of which it is proposed. Summary, the book brings aspects and comments about the Wood
Theft Law in Germany and its debates during its processing in the Diet Renana in 1842, aspects
about private property, law and the State permeate the criticism contained in the authors.

Keywords: Criticism of Law; Wood Theft Law; The dispossessed.
Os despossuidos, da Editora Boitempo, publicado em 2017, trouxe dois artigos a respeito

da reflexdo entre propriedade privada, Estado e direito. O primeiro ¢ do fildésofo francés Daniel
Bensaid (2007), que faz consideracdes e reflexdes preparatorias para o segundo artigo do texto
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original de Karl Marx. Toma-se, enquanto ponto de partida, o debate da Lei referente ao Furto
de Madeira na Alemanha em 1842 e tambéms-as criticas que os autores levantam sobre o uso do
Direito e do Estado na protecdo da propriedade privada. Assim, revela-se a instrumentalizacdo
juridica em prol de interesses privados; no caso em tela, dos proprietarios florestais em detrimento
dos pobres, em condi¢do de miséria, coletores de madeira.

A razdo desta resenha ser de grande valor & esta revista juridica, ¢ tratar sobre o direito
enquanto instrumento para operacionalizar os interesses de uma classe sobre a outra (proprietarios
x coletores). Evidencia-se uma discussdo rica ao ramo juridico ao compreender a politica estatal
enquanto garantidora do interesse particular sobre o interesse publico. Ora, discussdo essa, que
se evidencia nos dias de hoje. Constata-se na andlise feita por Bensaid que as estruturas juridicas
do século XIX se perpetuam até os dias de hoje, sendo uma obra importante para compreender a
Teoria Geral do Direito e do Estado.

O artigo; “Os despossuidos: Karl Marx, os ladrdoes de madeira e o Direito dos Pobres”, de
Daniel Bensaid, ¢ divido em trés partes e busca, sobretudo, contextualizar o momento histérico
dos escritos da Gazeta Renana de 1842 (primeira parte), além da critica ao direito (segunda parte).
Outro ponto que vale destacar ¢ sobre a contemporaneidade que o autor traz da discussao do século
XIX para os dias de hoje (terceira parte).

Na primeira parte, o autor destaca a formac¢do de uma nova forma de sociabilidade
derivada das revolugdes liberais baseada no idealismo hegeliano. A passagem do antigo regime
para o capitalismo comercial necessitava de novas formas e instrumentos para efetivar a troca
de mercadorias; nesse contexto, a formagao dos Estados ¢ o direito se conformam de forma a
consolidar esse novo regime de acumulacdo e mercantilizagdo. Diante dessa nova conjuntura, a
defini¢do de propriedade privada toma proporgdes para além do Direito Natural, pois a propria
natureza esta contida na propriedade privada. Outro efeito seria a quantificagao do delito em pena,
essa passagem se refere a como que o Direito Consuetudinario do pobre ao colher madeiras para
a sua sobrevivéncia torna-se um crime segundo a Dieta Renana. Nesse ponto, o autor tece criticas
ao Direito Consuetudindrio ao servir os interesses dos proprietarios florestais: se o costume nao os
beneficia, alega-se o Direito Formal do furto ao invés da coleta. Por fim, o autor destaca o papel
do Estado, ao disponibilizar o monopdlio da violéncia para a garantia dos direitos privados, uma
vez que os efetiva utilizando os recursos publicos, tais como o sistema de fiscalizagdo (agente
publico) e o proprio judiciario a fim de assegurar a relagdo contratual e a subjetividade juridica da
igualdade.

J& a segunda parte retoma a discussdo da revolucdo inglesa enquanto potencializadora do
fendmeno da propriedade privada por meio da fic¢do juridica. Destaca-se a diferenga entre posse e
propriedade: enquanto a primeira ¢ um fato, a segunda ¢ construida por meio normativo. Relagdo
essa perpassada para a apropriacdo do trabalho humano e o regime da acumulagao.

Por fim, a terceira parte traz reflexdes sobre o processo de acumulacdo capitalista nos dias
de hoje, via mercado financeiro, e as no¢des de propriedade (intelectual e material). Assim, a
mesma légica € perpassada por outras condicionantes. O Estado continua a fomentar e a proteger
o conhecimento em niveis privados (patentes), assim como a apropriacdo do meio ecologico.
Conclui o autor, entdo, sobre a diferenca entre a propriedade individual e a privada, que reside na
apropriagdo dos bens para fins egoisticos (privada), enquanto a individual sugere a distribui¢cdo da
producdo e do saber sem aferir na individualidade dos sujeitos.

Parte-se para a analise do artigo de Karl Marx, “Debates sobre a Lei Referente ao Furto de
Madeira”, publicado pela Gazeta Renana no ano de 1942. Destaca-se que Marx era recém-formado
em Direito, escreve primeiramente sobre a Liberdade da Imprensa, sendo esse artigo a segunda
publicagdo do autor. Frisa-se que o texto ¢ dividido em cinco suplementos que visam elucidar o
uso de bens coletivos (madeira) em crime, a discussao se passa durante o tramite da Lei na Dieta
Renana (uma espécie de assembleia da Renania — cidade natal de Marx).
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Nos cinco suplementos escritos sobre a discussdo da Lei do Furto de Madeira, o autor
primeiramente busca trazer a tipificagdo do delito e da pena. Em suma, a lei apresentava uma pena
para os coletores de madeira (inclusive de natureza morta, aqueles ramos que nao estavam mais
presos as arvores) em propriedades florestais que antes eram garantidas pelo costume do Direito
Consuetudinario, mas passa-se a configurar um tipo penal. Marx ¢ incisivo em suas criticas pela
troca da polarizagdo dos verdadeiros criminosos, uma vez que o direito em sua fic¢do altera esses
polos, pois “a populacdo vé€ a pena, mas ndo vé€ o crime, € justamente por ver a pena onde nao ha
crime ndo vera crime onde houver a pena” (MARX, 2017, p. 82).

Outro ponto de grande destaque ¢ a utilizagao juridica dos direitos, uma vez que ‘““se esses
direitos consuetudinarios da nobreza sdo costumes contrarios ao conceito de direito razoavel,
os direitos consuetudinarios da pobreza sdo direitos contrarios ao costume do direito positivo”
(ibidem, p. 87). Em suma, o direito a ser positivado seria contra a condi¢ao vital de um grupo de
pessoas que viviam da coleta, o que Marx constata que seria uma afronta aos proprios principios do
Direito. Por fim, a dentincia ¢ latente ao incorporar o Estado aos interesses privativos. Denuncia-
se que “a imparcialidade ¢ a forma, ndo o contetdo da sentenca” (ibidem, p. 124). Portanto, o
direito ¢ uma defesa dos interesses de uma minoria ja privilegiada, condena os que ndo tem acesso.
Torna-se instrumento de legitimagdo da propria condi¢ao de exploragdo de uns sobre os outros, do
privado sobre o coletivo.

Como Citar: GARNICA, Vitor Gabriel. Os despossuidos: debates sobre a lei referente ao furto
de madeira. Trad. N¢élio Schneider e Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. Scientia Iuris,
Londrina, v. 25, n. 1, p. 203-205, mar. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22n2p203. ISSN:
2178-8189.
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