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APRESENTACAO

Julia Maurmann Ximenes
Janete Ricken Lopes de Barros

A Escola de Direito de Brasilia/EDB inaugurada em 2011 vem obtendo destaque nos
diversos processos avaliativos do MEC e no exame de ordem. Varios fatores
contribuem para esse sucesso, tais como, 0 corpo de professores altamente
qualificados, uma metodologia de ensino moderna, a internacionalizacdo da Escola, a
estrutura fisica, a qualidade dos alunos e o engajamento da comunidade académica.

A EDB implementa diversos mecanismos de apoio e incentivo a pesquisa e a producéo
de conhecimento. Visa, especialmente, a formacdo de alunos reflexivos, capazes de
resolver efetivamente problemas da sociedade.

Nessa esteira, a presente obra compila alguns dos trabalhos mais destacados
elaborados pela competente e promissora turma de graduagdo em Direito que concluiu
0 curso no segundo semestre de 2017 e dois trabalhos da turma do primeiro semestre
de 2018. Os alunos Alcebiades Galvao Cesar Filho, Clarissa Jahn Sturzbecher,
Elielson Gongalves de Almeida, Fernanda Chagas Moniz de Aragdo Gonzaga, Jéssica
Guedes Santos, Kelly Araujo Batista de Carvalho, Lana Kelly Silva Ramos, Manuela
Karoline Brito Santos, Marina Bezerra Lopes, Tamires Jade Pereira da Silva
escolheram temas bastante variados e atuais, preparando pesquisas de inegavel
qualidade e que oferecem importante contribuicdo para variadas areas do direito.
Cuida-se de pesquisas inegavelmente proficuas, elaboradas por um rol de estudantes
extremamente talentoso, ético e responsavel, que nos enche de orgulho, orientados
pelo destacado corpo de professores da EDB: Fabio Lima Quintas, André Luiz Santa
Cruz Ramos, Ricardo Morishita Wada, Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos Reis,
Danilo Porfirio de Castro Vieira, Cristiane Damasceno Leite Vieira e Marilda de Paula
Silveira.

A presente obra demonstra que a Escola de Direito de Brasilia esta no caminho certo,
focando em ensino e pesquisa do mais alto nivel e formando um ambiente académico
moderno, qualificado e vibrante. Desnecessario dizer que 0 nosso maior ativo e a razdo
de nossas conquistas sdo 0s nossos alunos e professores.

E, entdo, com grande satisfagdo que apresentamos esta edigio do ebook “Grandes
temas da Graduagdo: TCC da graduacdo de Direito da EDB/IDP Turma 1/2013”,
desejando a todos uma 6tima leitura!
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RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL E SUPERACAO DE PRECEDENTES NO
AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

CONSTITUTIONAL CLAIM AND OVERRULING IN THE AMBIT OF THE SUPREME
FEDERAL COURT

Alcebiades Galvao César Filho

SUMARIO: Introducdo; 1 Reclamagdo constitucional: origens,
evolucdo e atual moldura normativa; 2 Eficacia erga omnes, efeito
vinculante e hipoteses de cabimento da reclamagdo constitucional no
ambito do STF; 3 Os julgados referentes a Reclamacéo n°® 4.374-PE e
a Medida Cautelar na Reclamacdo n° 25.236-SP; 3.1 A Reclamacéo n°
4.374-PE; 3.2 A Medida Cautelar na Reclamacdo n°® 25.236-SP; 4
ConsideragOes acerca da superacdo de precedentes no ambito do
Supremo Tribunal Federal; Conclusdo; Referéncias.

RESUMO
O presente artigo se propde a responder em que medida o instituto da reclamacéo
constitucional, diante de sua atual moldura normativa, poderia ser utilizado, no ambito do
controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, como um meio para
a superacdo de precedentes jurisprudenciais. Para tanto, serd utilizada uma abordagem
juridico-dogmatica, por meio da qual serdo tratados aspectos considerados mais relevantes
para a compreensao das finalidades e possibilidades do instituto da reclamac&o. No decorrer
do trabalho serdo apresentados dois julgados referentes as reclamacgdes nas quais se
identificou a ocorréncia de relevante superacao jurisprudencial. Ao final serdo apresentadas
algumas consideracdes, inclusive de natureza critica, acerca da viabilidade da utilizacdo do
instituto da reclamacé&o para a superacéo de precedentes no ambito do STF.

PALAVRAS-CHAVE: Reclamacdo Constitucional; Autoridade; Decisdo; Efeito

Vinculante; Repercussao Geral.

ABSTRACT

This article proposes to answer to what extent the institute of the constitutional claim, in view
of its current normative framework, could be used, within the scope of the constitutionality
control carried out by the Federal Supreme Court, as a means to overcome jurisprudential
precedents. In order to do so, a legal-dogmatic approach will be used, by means of which
aspects considered more relevant for the understanding of the purposes and possibilities of the
claim institute will be treated. In the course of the work will be presented two judgments
referring to the complaints in which the occurrence of relevant jurisprudential overrun has
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been identified. Finally, some considerations, including of a critical nature, will be presented
on the viability of using the claim institute to overcome precedent in the ambit of the STF.
KEYWORDS: Constitutional Claim; Authority; Decision; Binding Effect; General
Repercussion.

INTRODUCAO

O instituto da reclamacgdo, cuja origem repousa na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal de meados do século XX, foi incorporado ao
Regimento Interno do STF em 1957 e hoje se encontra presente no ordenamento
juridico brasileiro também por meio de dispositivos posteriormente inseridos na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Civil, como adiante sera

demonstrado.
O presente artigo se propde a abordar aspectos considerados mais relevantes para a

compreensdo das finalidades e possibilidades do referido instituto, também denominado de
reclamacdo constitucional, com foco especial na viabilidade de sua utilizagdo para a reviséo
de precedentes jurisprudenciais no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Diante de tal propdsito, questiona-se em que medida o instituto da reclamacéo
constitucional, cuja moldura normativa encontra-se expressa nos diplomas mencionados,
poderia ser utilizado, no &mbito do controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo,
CcOmo um meio para a superacao de precedentes.

A busca de uma resposta para esta questdo se revela de extrema importancia, dada a
constatacdo de que inobstante as atuais funcgdes do instituto da reclamacéo constitucional, nos
termos em que dispde a legislacdo de regéncia, visarem garantir a autoridade das decisdes da
Corte, coibir a usurpacdo de sua competéncia, bem como combater eventuais violacGes as
sumulas vinculantes, por vezes o referido instituto tem sido utilizado como meio para a
revisdo da jurisprudéncia do proprio Tribunal.

Com vistas ao atingimento dos objetivos propostos, inicialmente serd empreendida
uma andlise do atual contexto normativo da reclamacao constitucional, abordando-se aspectos
relativos as suas origens, evolucédo, atual moldura normativa, bem como aspectos relativos a
eficacia erga omnes, ao efeito vinculante e as hipdteses de seu cabimento.

A seguir, serdo analisados os julgados relativos a Reclamacdo n® 4.374-PE e a
Medida Cautelar na Reclamagéo n° 25.236—SP, nos quais se pretende evidenciar, em especial,

a ocorréncia da superacao de precedentes.

Ao final, serdo elaboradas algumas considerac6es, incluindo uma breve
analise critica acerca dos posicionamentos adotados pelo Supremo nos citados
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julgados, de modo a ressaltar aspectos tais como a adequacéo e a razoabilidade
na utilizacdo do instituto da reclamacéo constitucional com vistas a superagao de
precedentes.

No desenvolvimento do presente trabalho, sera adotada uma abordagem
juridico-dogmaética, de modo que, a partir de uma pesquisa normativa e
doutrinaria, bem como de carater jurisprudencial, nos limites de abrangéncia dos
julgados estudados, buscar-se-a4 encontrar elementos que possam confirmar ou
infirmar a hipotese inicial, acerca da viabilidade de utilizacdo da reclamacdo
constitucional como meio legitimo para a superacdo de precedentes, no ambito
do Supremo Tribunal Federal.

1 RECLAMACAO CONSTITUCIONAL: ORIGENS, EVOLUCAO E ATUAL
MOLDURA NORMATIVA

O instituto da reclamacdo constitucional, previsto na Constituicdo
Federal e que tem como finalidade precipua preservar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal ou garantir a autoridade de suas decis6es, decorre de
uma criacdo jurisprudencial® fortemente influenciada pelo principio dos poderes
implicitos (teoria dos implied powers), proclamado e reconhecido pela Suprema
Corte norte-americana, a partir do julgamento do caso McCulloch vs. Maryland,
em 1819, no qual se discutia a possibilidade de uma lei federal, mesmo
contrariando uma lei estadual, permitir a instituicdo de um banco?.

Acredita-se que a construcdo inicial da reclamagdo constitucional se
fundou na teoria dos poderes implicitos, em razdo da falta de contornos
definidos sobre o instituto a época de sua criacédo®.

A incorporacdo do instituto ao Regimento Interno do STF, dispondo
sobre sua competéncia para processar € julgar, originariamente, “a reclamacgado
que vise a preservar a competéncia do Tribunal ou a garantir a autoridade de
suas decisdes™, s6 ocorreu em 1957, amparada na competéncia concedida ao

tribunal pelo art. 97, inciso 11, da Constituicdo de 1946, para
elaborar seus Regimentos Internos e organizar 0s servicos auxiliares,
provendo-lhes os cargos na forma da lei; e bem assim propor ao Poder
Legislativo competente a criagdo ou a extingdo de cargos e a fixa¢do dos
respectivos vencimentos.

! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1385.

2 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacdo Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000. p. 146.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1385.

4 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, publicado no Diario da Justica em 27/10/1980:

Art. 6° Também compete ao Plenario:

(...)

g) a reclamacéo que vise a preservar a competéncia do Tribunal ou a garantir a autoridade das suas
decisoes.



A legitimidade definitiva da reclamagdo somente veio a se verificar a
partir da Constituicdo Federal de 1967, que autorizou o Supremo Tribunal a
estipular disciplina processual dos feitos sob sua competéncia, conferindo forca
de lei federal as disposicdes de seu Regimento Interno relativas aos seus
Processos®.

A aquisicdo do atual status constitucional pelo instituto da reclamacao,
no ambito do Supremo Tribunal Federal, s6 veio a ocorrer a partir da
promulgacéo da Constituicdo de 1988, a qual, por meio de seu art. 102, inciso I,
alinea “1”, concedeu a Corte a competéncia precipua de guarda da Constituigao,
bem como a incumbéncia de “processar e julgar, originariamente”, dentre
outros, “a reclamacdo para a preservacao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes”. Na mesma oportunidade, a Carta Constitucional
consignou o cabimento da reclamacdo, perante o Superior Tribunal de Justica,
também visando preservar a competéncia desse tribunal e assegurar a autoridade
de suas decisoes, nos termos do art. 105, inciso I, alinea “f”.

A partir de 2004, com a aprovacao da Emenda Constitucional n°® 45, na
chamada Reforma do Judiciario, a Constituicdo Federal passou a admitir o
cabimento da reclamacédo também contra ato administrativo ou decisao judicial
que contrariasse ou aplicasse equivocadamente sumula vinculante, nos termos
em que disp0e o art. 103-A, § 3°:

do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Ainda com referéncia ao Regimento Interno do STF, deve-se ressaltar o
posterior deslocamento da competéncia originaria para 0 processamento e 0
julgamento da reclamacéo, do Plenario da Corte para as suas Turmas, por forca
das alteragOes introduzidas pela Emenda Regimental n® 49, de 3 de junho de
20145,

O Cddigo de Processo Civil de 2015, ao inserir em seu texto dispositivos
que tratam da reclamacéo, acrescentou, as hipoteses de cabimento ja previstas na
Constituicdo Federal e no Regimento Interno do STF, a possibilidade de
utilizacdo da reclamacgdo com vistas a garantia da observancia de acérddo de
recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida ou de recursos

5> MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e ac@es
constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 843.
6 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, atualizado com a introdugcao da Emenda
Regimental 49/2014:
Art. 9° Além do disposto no art. 8°, compete as Turmas:
| — processar e julgar originariamente:
(...)
¢) a reclamacdo que vise a preservar a competéncia do Tribunal ou a garantir a autoridade de suas
decisBes ou Sumulas Vinculantes.
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extraordinario ou especial repetitivos, desde que tenham sido esgotadas as
instancias ordinarias, nos termos em que dispbe o art. 988, § 5°, inciso Il, do
CPC’. Como se V&, a referida hipotese de cabimento, acrescida ao CPC por forca
da Lei n® 13.256/2016, trata de uma modalidade de reclamacdo atipica e distinta
da atual reclamacdo constitucional, uma vez que possui um carater
eminentemente legal e se destina especificamente a controlar as decisdes
judiciais que se afastem das teses juridicas firmadas pela Corte, em sede de
repercussdo geral, nos moldes previstos no referido dispositivo legal.

Segundo entendimento atualmente pacificado, tanto no ambito
doutrinario quanto jurisprudencial, a reclamacé@o constitucional se apresenta
como uma medida de carater jurisdicional, uma vez que, conforme ensina
Marcelo Dantas®, tal carater decorre de seu poder de produzir alteracGes em
decisbes tomadas no processo jurisdicional, bem como em razdo da deciséo
proferida, na reclamacéo constitucional, produzir coisa julgada.

Ainda a esse respeito, conforme ressalta Marcelo Dantas,
(...) quando a reclamacdo é da competéncia do Supremo e, ainda mais, nesse
caso, quando se destina a obrigar ao cumprimento de decisdo da corte,
referente ao controle de constitucionalidade, ou a preservar a competéncia
do Pretério Maximo no que toca a tal fiscalizagdo, atinge o seu zénite como
instrumento de jurisdigdo constitucional®.

No tocante a natureza juridica da reclamacéo constitucional, inobstante o
reconhecimento da existéncia de certa complexidade para sua definicdo, o que
faz com que parte da doutrina, especialmente nos anos que se seguiram ao seu
surgimento, tenha lhe atribuido naturezas diversas, atualmente o entendimento
majoritario lhe atribui a natureza juridica de uma agéo™°.

A esse respeito, Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira

Mendes ressaltam que
tal entendimento se justifica pelo fato de serem possiveis, por meio da
reclamacdo, a provocacdo da jurisdicdo e a formulagdo de pedido de tutela
jurisdicional, além de conter em seu bojo uma lide a ser solvida, decorrente
do conflito entre aqueles que persistem na invasdo de competéncia ou no
desrespeito das decisbes do Tribunal e, por outro lado, aqueles que

7 Art. 988. Cabera reclamacéo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

(...)

§ 52 E inadmissivel a reclamac&o:

(...)

Il — proposta para garantir a observancia de acérd@o de recurso extraordinario com repercusséo geral
reconhecida ou de acoérddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial
repetitivos, quando néo esgotadas as instancias ordinarias. (Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016)

8 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagéo Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 438-439.

9 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagéo Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 468.

10 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e agdes
constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 845.
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pretendem ver preservadas a competéncia e a eficacia das decisdes exaradas
pela Cortetl.

Pelo que foi apresentado até 0 momento, constata-se que o instituto da
reclamacdo constitucional tem sua origem em uma criacdo jurisprudencial,
fortemente influenciada pela teoria dos poderes implicitos. Trata-se, ainda, de
uma medida de caréater jurisdicional que possui a natureza juridica de uma agédo
e cujas normas de regéncia se encontram atualmente dispostas na Constituicdo
Federal, no Cddigo de Processo Civil e no Regimento Interno do STF.

2 EFICACIA ERGA OMNES, EFEITO VINCULANTE E HIPOTESES DE
CABIMENTO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL NO AMBITO DO STF

Como ja mencionado, o instituto da reclamacdo constitucional, nos
termos em que dispde o art. 102, inciso I, alinea “I”’, da Constitui¢ao se destina a
preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou garantir a autoridade
de suas decisdes, quando proferidas com efeitos vinculantes ou prolatadas nos
casos concretos. Cumpre-se, entretanto, ressalvar que, para os fins do presente
artigo, as respectivas analises e consideraces estardo centradas nos aspectos
relativos a garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, entende-se necessario, preliminarmente, tecer-se algumas
consideragbes acerca do papel exercido pelo STF no controle de
constitucionalidade, com destaque especial para o controle concentrado e sua
forma de incidéncia no ordenamento juridico.

Conforme dispde o art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal'?, bem como o
art. 28, paragrafo Unico, da Lei n°® 9.868/1999%, as decisdes declaratérias de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade produzem efeitos erga omnes. A

11 Ibid., p. 845.

12 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

(...)

§ 2° As decis@es definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas
de inconstitucionalidade e nas acfes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

13 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apos o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal fard publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acordao.

(...

Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao
de texto, tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos érgaos do Poder Judiciario e a
Administracéo Publica federal, estadual e municipal.
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esse respeito, deve-se pontuar que o mesmo entendimento acerca de tal “eficacia
erga omnes” ¢ frequentemente reconhecido pela jurisprudéncia.

Ressalta-se ainda que, além da eficacia contra todos, o referido
dispositivo constitucional (art. 102, § 2°) concede efeito vinculante as decisdes
proferidas em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e de Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) “relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal™*,

Ao discorrer sobre o conceito de efeito vinculante, Gilmar Ferreira
Mendes nos chama a atengéo para o fato de que a lei n® 9.868/1999, em seu art.

28, parégrafo unico,
conferiu tratamento uniforme e coerente a matéria, prevendo que as
declaracdes de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdaos do Poder Judiciario e da
Administracéo Publica federal, estadual e municipal®®.

Com respeito aos limites objetivos do efeito vinculante, Gilmar Ferreira
Mendes®® destaca que, basicamente, sdo vinculantes as decisdes capazes de
transitar em julgado, de modo que, tal como a coisa julgada, o efeito vinculante
diz respeito a0 momento da decisdo, ndo alcancando, portanto, eventuais
alteracbes posteriores. Ressalta ainda que, conforme esposado pelo Tribunal
Constitucional aleméo e pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
o0 efeito vinculante ndo se limita a parte dispositiva da deciséo, estendendo-se
igualmente aos fundamentos determinantes de tal decisdo, ou seja, por meio do
efeito vinculante outorga-se a decisdo do STF uma amplitude transcendente ao
caso concreto, fazendo com que os 6rgdos estatais abrangidos pelo efeito
vinculante observem néo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também a
norma abstrata que dela se extrai.

Ja em relacdo a dimenséo subjetiva do efeito vinculante, entende-se que
a expressdao “demais orgaos do Poder Judiciario”, disposta no texto
constitucional e repetida pela Lei n°® 9.868/99, implica em se excluir, do ponto

de vista estritamente material,
uma autovinculagdo do STF aos fundamentos determinantes de uma deciséo
anterior, pois isto poderia significar uma rendncia ao proprio
desenvolvimento da Constitui¢do, tarefa imanente aos 6rgdos de jurisdicéo
constitucional’.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1369.

15 |bid., p. 1376.

18 1bid., p. 1377-1380.

17 |bid., p. 1381.
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Destaca-se, ainda, que ao se entender que o efeito vinculante é uma
decorréncia da natureza da jurisdicdo constitucional vigente em um Estado
Democratico e, por conseguinte, ao STF é dada a funcdo de guardido da
Constituicdo, deve-se admitir que tanto o legislador ordinario como o préprio
STF, possam estender tal protecdo processual especial as demais decisdes e
controvérsias constitucionais analisadas no &mbito da Corte!8,

Desse modo, conclui-se que o efeito vinculante das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, no controle de constitucionalidade, torna
evidente que a interpretacdo conferida pela Corte possui aplicacdo genérica e
obrigatdria para o Judiciario e a Administracdo Publica.

Portanto, nas palavras de Fabio Lima Quintas,
a decisdo do Tribunal passa a integrar, de certa forma, o ordenamento
juridico como norma geral e abstrata e, nessa medida, passa a interagir com
todo o ordenamento juridico. Indo além, o efeito vinculante dessas decisdes
estabelece determinado contexto normativo para a interpretagao, bloqueando
em certa medida o processo interpretativo da Administragdo Pudblica, dos
juizes e dos Tribunais®.

Conforme ja mencionado, a reclamacdo constitucional tem por fim (i)
preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou (ii) garantir a
autoridade de suas decisdes. Desse modo, a identificacdo das hipdteses de seu
cabimento se revela de extrema relevancia para o adequado manejo do instituto
no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

No tocante a preservacdo da competéncia do STF, o cabimento da
reclamacado constitucional emerge no momento em que se verifica uma eventual
usurpacdo dessa competéncia. Nesse sentido, a partir de uma anélise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verifica-se, por exemplo, que
prevalece o entendimento no sentido de se considerar como ilegitimo o exercicio
do controle concentrado de constitucionalidade, exercido pelos Tribunais de
Justica estaduais, quando fundado em disposi¢cbes da Constituicdo Federal.
Inserem-se nesse contexto os instrumentos da acdo civil publica e da acdo
popular quando utilizadas com o exclusivo proposito de obtencdo de uma
declaracdo de inconstitucionalidade de determinada lei?°. Entretanto, como ja
ressaltado anteriormente, deixaremos de tecer maiores consideracdes acerca
desta hipotese de cabimento, por ndo apresentar aderéncia as finalidades do
presente artigo.

Por sua vez, quando destinada a assegurar a autoridade das decisdes do
STF ¢é que o instituto da reclamacdo constitucional tem demonstrando suas

18 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 865.

19 QUINTAS, Fébio Lima. Mandado de injungdo no Supremo Tribunal Federal. Séo Paulo: Saraiva, 2016. p.
202.

20 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 846-855.
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diversas possibilidades, conforme se depreende, em especial, da analise da
jurisprudéncia do Tribunal.

Constata-se que o STF tem se utilizado da reclamacédo, seja para
assegurar a eficacia das decisGes tomadas em habeas corpus, como no caso da
Rcl 430%%, em que se admitiu a possibilidade de que habeas corpus impetrado
com fundamento no descumprimento de decisdo proferida pela Corte, fosse
convertido em reclamagéo, ou garantindo a autoridade da deciséo proferida pelo
Tribunal em recurso extraordinario, como no caso da Rcl 1.865%%, na qual se
alegava que, uma vez cassado os efeitos da seguranca concedida pelo Tribunal
de Justica do Estado do Piaui, os impetrantes apresentaram novo pedido com a
mesma causa de pedir do RE 216.6472% 4,

Tratando-se de decisdo de mérito, proferida em sede de controle abstrato
de normas, via acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) e acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC), em que pese o entendimento anterior da Corte no
sentido da inadmissibilidade da utilizacdo do instituto da reclamacéo, conforme
se depreende da analise de manifestacdes nesse sentido?, verifica-se a posterior
superacdo daquele entendimento de forma a se admitir, hodiernamente, o
cabimento do instituto em sede de ambas as acGes como adiante sera
demonstrado.

Deve-se destacar que, em um primeiro momento, tal admissdo foi
condicionada a que o ajuizamento da reclamacéo se desse por meio de quaisquer
dos legitimados para a propositura da ADI e que se tratasse do mesmo objeto. J&
em um momento seguinte, revisou-se 0 posicionamento anterior, passando-se a
admitir o uso da reclamacdo como meio legitimo para se combater afrontas as
decisdes do STF, em sede de controle concentrado, conforme se pode
depreender da analise da decisdo adotada pelo Tribunal na Rcl 397/QO-MC?,

21 Rcl 430/PI, de Relatoria do Min. Celso de Mello, DJ 20.08.1993.

22 Rcl 1.865, de Relatoria do Min. Carlos Britto, DJ 16.12.2005.

23 RE 216.647-PI, de Relatoria do Min. limar Galvdo, DJ 28.08.1998.

24 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 855.

25 Rcl/AgR 354, de relatoria do Min. Celso de Mello:

“Agravo regimental — Reclamacdo que busca garantir a autoridade de decisdo tomada em processo
de controle concentrado de constitucionalidade — Inadmissibilidade — Recurso improvido. A
jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido do ndo cabimento de reclamacdo na hipétese de
descumprimento de decisdo tomada em sede de controle concentrado de constitucionalidade, dada a
natureza eminentemente objetiva do processo de acdo direta — Precedentes da Corte”. DJU
28.6.1991.

26 Rcl 397/Q0-MC, de relatoria do Min. Celso de Mello:

“‘Reclamacdo — Garantia da autoridade de decisdo proferida pelo STF em acdo direta de
inconstitucionalidade — Excepcionalidade d seu cabimento — Auséncia de legitimidade ativa — Pedido
ndo conhecido.

(...)

A natureza eminentemente objetiva do controle normativo abstrato afasta o cabimento do
instituto da reclamacéo por inobservancia de decisédo proferida em acédo direta (Rcl n. 354, rel. Min.
Celso de Mello). Coloca-se, contudo, a questdo da conveniéncia de que se atenue o rigor dessa
vedacao jurisprudencial, notadamente em face da notéria insubmisséo de alguns Tribunais judiciarios

15



Em tal julgado, realizado em 25.11.1992, o relator Ministro Celso de Mello,
ressaltando a necessidade de uma revisdo jurisprudencial no tocante ao néo
cabimento da reclamacdo em sede de controle concentrado, acabou por
viabilizar a admisséo do uso do instituto no enfrentamento ao descumprimento
de decisdes do Tribunal, também no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade?’.

Outro destaque na evolugdo do uso da reclamagdo no controle
concentrado de constitucionalidade, foi verificado no julgamento da Rcl 399, em
07.10.1993, no qual se reconheceu o cabimento da reclamacao para se combater
a préatica de ato concreto fundado em norma declarada inconstitucional, no caso
de tal prética vier a ser adotada pelo mesmo responsavel pela edicédo da norma?,

conforme se depreende da leitura da ementa a seguir reproduzida:

Reclamacdo — Hipotese de admissibilidade e procedéncia para salvaguarda
da autoridade de decisdo cautelar ou definitiva em agdo de
inconstitucionalidade. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal admite a
reclamacdo, para assegurar a autoridade de suas decisdes positivas em acao
direta de inconstitucionalidade, quando o mesmo 6rgdo de que emanara a
norma declarada inconstitucional persiste na préatica de atos concretos que
Ihe pressuporiam a validade (cf. Rcl ns. 389, 390 e 393) (...)%.

A instituicdo da acdo declaratdria de constitucionalidade (ADC), por
meio da Emenda Constitucional n® 3/1993, foi acompanhada por expressa
previsdo do uso da reclamacdo constitucional como forma de preservar a
autoridade das decisdes do STF, em se tratando de decisdes de mérito proferidas
em sede de acdo declaratdria.

Em que pese o reconhecimento, ainda por certo tempo, da existéncia de
controvérsias no tocante ao cabimento da reclamacdo no ambito das acOes
diretas de inconstitucionalidade, a Emenda Constitucional n® 45/2004 acabou

por superar tais controversias ao instituir que
as decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acOes diretas de inconstitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipalgo.

as teses juridicas consagradas nas decisbes proferidas pelo STF em acdes diretas de
inconstitucionalidade.

A expressao ‘parte interessada’, constante da Lei n. 8.038/1990, embora assuma conteudo
amplo no ambito do processo subjetivo, abrangendo, inclusive, os terceiros juridicamente
interessados, devera, no processo objetivo de fiscalizagdo normativa abstrata, limitar-se apenas aos
Orgaos ativa ou passivamente legitimados a sua instauracéo (CF, art. 103). (...).”

27 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 856-857.

28 |bid., p. 857-858.

29 Rcl 399, de Relatoria do Min. Sepulveda Pertence, DJU 24.3.1995.

30 Redacédo dada pela Emenda Constitucional 45/2004 ao art. 102, § 2°, da CF de 1988.
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Cumpre-se ainda registrar que, a partir do julgamento da Rcl 3.014%,
firmou-se o entendimento acerca da possibilidade do STF analisar, no ambito da
reclamacdo, a constitucionalidade de lei de teor idéntico ou semelhante a lei que
foi objeto de controle abstrato de constitucionalidade perante o Tribunal, mesmo
que este ndo venha emprestar eficcia transcendente a tal decisdo prolatada no
controle abstrato®2.

Outra hipotese de cabimento da reclamacdo constitucional, com vistas a
preservar a autoridade de decisdo do STF, diz respeito a medida cautelar
concedida tanto na acdo declaratoria de constitucionalidade quanto na agéo
direta de inconstitucionalidade.

A previsdo da concessdo de medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade decorre de uma previséao constitucional (Art. 102, inciso |,
alinea “p”)* e, em vista da natureza objetiva do processo, implica em que tal
decisdo concedendo a cautelar pleiteada produza eficacia em relacdo a todos.
Por sua vez, ao admitir-se que a acdo declaratoria de constitucionalidade se
configura em uma “acdo direta de inconstitucionalidade com sinal trocado™,
detendo ambas um caréater duplice e ambivalente, tende-se a reconhecer que as
consequéncias e os efeitos da acdo direta de inconstitucionalidade devem ser os
mesmos ja reconhecidos para a acdo declaratéria de constitucionalidade®.

Nesse mesmo sentido, cumpre-se ressaltar que o art. 28, paragrafo Unico,
da Lei n® 9.868/1999, cuja constitucionalidade foi inclusive reconhecida pelo
STF, na Rcl/AgR-QO 1.880%, dispde que

a declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdlo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e

efeito vinculante em relacdo aos o¢rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Apds a aparente superacdo dos Obices que inadmitiam o uso do instituto
da reclamacdo em sede de controle concentrado, nossas consideraces se
voltam, a partir de agora, para a ampliacdo da utilizacdo de tal instituto no
ambito da jurisdicdo constitucional brasileira.

Nesse sentido, verifica-se que as disposicdes da Lei n® 9.882/1999, ao
estender o reconhecimento do efeito vinculante aos demais orgdos do Poder

31 Rcl 3.014, de Relatoria do Min. Ayres Brito, DJE 21.05.2010.

32 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 862.

83 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

(-..)

p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade.

3 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 864.

35 |bid., p. 862-865.

36 Rel. Min. Mauricio Corréa, sesséo de 7.11.2002, DJ 19-03-2004.
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Publico, deixa claro que a decisdo de mérito proferida na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) sera dotada de efeito
vinculante, sendo, portanto, cabivel o uso da reclamacdo constitucional para
assegurar a autoridade da deciséo prolatada pelo STF em tal julgamento.

Deve-se ainda ressaltar que o efeito vinculante da decisdo, proferida em
sede de ADPF, ndo depende de uma regra expressamente prevista na
Constituicdo, pois se trata, na verdade, de mera consequéncia da jurisdicéo
constitucional®’.

Por sua vez, conforme j& destacado com respeito a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade, a néo
observancia do carater vinculante de medida cautelar concedida no ambito de
uma arguicao de descumprimento de preceito fundamental, também se apresenta
como hipotese de cabimento para a proposicao de reclamacdo com fundamento
no art. 13, da Lei n°® 9.882/1999, bem como no art. 988, inciso 111, do Codigo de
Processo Civil.

No tocante as decisdes proferidas em sede dos mandados de injuncao,
previamente a andlise acerca do eventual cabimento da reclamacdo
constitucional, faz-se necessario analisar-se a existéncia de possiveis efeitos
advindos de decisdes proferidas em tal contexto que extrapolem os limites
subjetivos do processo.

Nesse sentido, ressalta-se que inobstante o fato do art. 9°, caput, da Lei
n. 13.300/2016, estabelecer que “a decisdo tera eficacia subjetiva limitada as
partes e produzira efeitos at¢ o advento da norma regulamentadora”, segundo
Fabio Lima Quintas

os efeitos subjetivos poderdo ser ampliados pelo Tribunal para alcangar toda
a coletividade (eficacia ultra partes ou erga omnes), “quando isso for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito da liberdade ou da
prerrogativa objeto da impetragdo” (§ 1° do art. 9°). Se o Tribunal ndo

confere efeitos erga omnes a sua decisdo, a Lei n. 13.300 admite que os
Relatores decidam monocraticamente casos analogos®.

Na esfera temporal, por sua vez, conforme dispde o art. 11, da Lei n° 13.300/2016,
“a norma regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nuncem relacdo aos
beneficiados por decisdo transitada em julgado, salvo se a aplicacdo da norma editada lhes for

mais favoravel”.

37 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 867.

%8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1393.

39 QUINTAS, Fébio Lima. Mandado de injungdo no Supremo Tribunal Federal. Séo Paulo: Saraiva, 2016. p.
223.

40 Art. 11. A norma regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nunc em relacdo aos
beneficiados por decisdo transitada em julgado, salvo se a aplicacdo da norma editada Ihes for mais
favoréavel.
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Portanto, em que pese a decisdo proferida em mandado de injuncao ser,
em regra, dotada de carater subjetivo, podera também contemplar uma dimenséo
objetiva, com eficacia erga omnes, de modo a que seus efeitos possam atingir
todas aquelas situacdes que demandem a concretizagdo de uma omisséo, seja de
ambito legal ou mesmo de mera conduta, por parte do Poder Publico*!. Neste
caso, 0 eventual descumprimento da decisdo proferida, evidenciar-se-4& como
hipotese de cabimento para a proposicdo da reclamacdo constitucional com
vistas a seu enfrentamento.

Com respeito ao cabimento da reclamagédo constitucional no combate a
eventuais decisdes, proferidas em ambito administrativo ou judicial, que
contrariem sumula vinculante ou que indevidamente a apliquem, nos termos em
que dispde o art. 103-A, § 3°, da Constituicdo Federal*?, inexistem controvérsias.

E fato, inclusive, que o atual modelo constitucional brasileiro, ao admitir
0 uso da reclamagdo contra ato da Administracdo que contrarie sumula
vinculante, adotou uma pratica considerada inovadora, pois a utilizacdo da
reclamacdo constitucional contra demais atos judiciais dotados de efeito
vinculante, em processos objetivos, ja era comumente verificada*®.

Ressalva-se, entretanto, que a efetividade da adogcdo da sumula
vinculante no ambito da Administracdo Pdblica depende da promulgacdo de
normas de organizacgao e procedimento administrativo adequados, que permitam
assegurar que as questdes eventualmente suscitadas possam ser solucionadas
dentro dos limites da prépria esfera da Administragdo, sem o risco de ocorréncia
de uma sobrecarga de reclamacdes sobre o Supremo Tribunal Federal*.

Em se tratando do controle difuso de constitucionalidade das leis e atos
normativos exercido pelo préprio STF, em razdo da competéncia que também
Ihe é atribuida, deve-se destacar, conforme ja mencionado, a nova modalidade
de reclamacédo estabelecida pelo atual Codigo de Processo Civil (art. 988, § 5°,
inciso 1), a qual ndo dispde de previsdo equivalente no texto constitucional e se
destina, sobretudo, a garantir a observancia de acordao de recurso extraordinario

41 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1393.

42 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
suimula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracédo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

(...

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicac@o da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

4 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 872.

44 |bid., p. 872.
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com repercussdo geral reconhecida ou de recursos extraordinarios ou especial
repetitivos, desde que haja o prévio esgotamento das instancias ordinarias.

Nesse sentido, deve-se primeiramente lembrar que o instituto da
repercussdo geral nada mais € que um instrumento processual inserido na
Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda Constitucional n°® 45, de 30
de dezembro de 2004, que possibilita ao Tribunal selecionar 0s recursos
extraordinarios que ir4 analisar, com fundamento em critérios de relevancia
juridica, politica, social ou econémica.

Assim sendo, em que pese 0 § 3° do artigo 102 da Constituicdo® dispor
acerca da competéncia exclusiva do STF para emitir juizo sobre a existéncia ou
falta de repercussdo geral, conforme o caso concreto, cabe a Justica e ao
Tribunal de origem verificarem, nos limites de suas competéncias, 0S aspectos
formais da repercussdo geral, bem como, eventualmente, negar seguimento
aquele recurso extraordinario que, nos termos do art.1.030, inciso I, alinea “a”*,
trate de questdo constitucional a qual o STF néo tenha reconhecido a existéncia
de repercussao geral ou ao recurso extraordinario interposto contra acérdao que
esteja em conformidade com entendimento do STF exarado no regime de
repercussdo geral.

Analisando-se os citados dispositivos do Codigo de Processo Civil,
percebe-se que as decisbes proferidas pelo STF, em sede de repercussdo geral,
possuem uma eficcia vinculativa dos demais tribunais, de modo que a nova
reclamacéo, nos termos ora estabelecidos pelo CPC, mesmo destituida de status
constitucional, apresenta-se como a acdo adequada para o exercicio da garantia
da autoridade das referidas decisdes, apds o exaurimento das instancias
ordinarias.

Nesse contexto, impde-se reconhecer que a jurisprudéncia do STF vem
assumindo um papel de fundamental relevancia, dado que suas decisdes, seja no
ambito do controle concentrado ou no @mbito do controle incidental ou concreto
de constitucionalidade das normas, ultrapassam os limites da propria Corte para

45 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo,
cabendo-lhe:
(...)
§ 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussado geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do
recurso, somente podendo recuséa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros. (Incluida
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
46 Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado
para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera: (Redagdo dada pela Lei n°
13.256, de 2016)
| — negar seguimento: (Incluido pela Lei n° 13.256, de 2016)
a) a recurso extraordinario que discuta questéo constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo
tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a recurso extraordinario interposto contra
acérdao que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no
regime de repercussao geral; (Incluida pela Lei n° 13.256, de 2016)
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direcionar o processo decisério de outros 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica direta e indireta em todas as esferas da Federacao.

Por fim, ainda em se tratando das hipoteses de cabimento da reclamacao,
tendo como paradigma decisdes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade exercido pelo STF, cumpre-se tecer algumas consideracoes
acerca dos casos da suspensao da execucao de uma lei pelo Senado.

A esse respeito, deve-se inicialmente reconhecer que a Constituicdo de
1988 alterou significativamente o sistema de controle de constitucionalidade,
fazendo com que as reinterpretacGes ou releituras dos institutos vinculados ao
controle incidental de inconstitucionalidade se tornassem frequentes, tal como
aconteceu com a exigéncia de maioria absoluta para declaracdo de
inconstitucionalidade e da suspenséo da lei pelo Senado Federal.

Ao se analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de um
modo geral e, em particular, com especial aten¢do ao Acordéo prolatado no RE
190.728, verifica-se que, por razdes de ordem pratica, tanto a jurisprudéncia
quanto a legislacdo tém se utilizado de construcdes que retiram do instituto da
“suspensao da execucao da lei pelo Senado Federal” seu significado substancial
no que se refere a decisdo proferida no caso concreto. Desse modo, verifica-se
que as decisdes proferidas pela Corte, em sede de controle incidental, ttm se
caracterizado por transcender o &mbito da decisdo, de modo a evidenciar que 0
proprio Tribunal tem feito uma releitura do texto constante do art. 52, inciso X,
da Constituicdo Federal*” %8,

Constata-se, ainda, que por meio dessa nova compreensdo conferida ao
disposto no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, tem sido possivel ao
Tribunal reconhecer efeitos gerais as decisfes prolatadas no ambito do controle
incidental, independentemente da intervencdo do Senado, indicando que o
respectivo instituto sofreu uma marcante reinterpretacdo com o advento da
Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, hd o entendimento, de parte da doutrina, de que a suspenséo
de execucéo da lei pelo Senado Federal possui um carater de mera publicidade a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, permitindo-se concluir que a eventual ndo
publicacdo da resolucdo pelo Senado, suspendendo a execucdo de lei declarada
inconstitucional pelo STF, nos termos em que dispde o art. 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, ndo implicara em que a decisdo prolatada pela Corte deixe
de produzir sua plena eficacia juridica.

Portanto, considerando-se reconhecido, de imediato, o efeito erga omnes
e vinculante da decisdo prolatada pelo Tribunal no ambito do controle

47 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
(-..)
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal.
48 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
ac0Oes constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 874-875.
49 |bid., p. 876-878.
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incidental, o eventual desrespeito da autoridade dessa decisdo, emerge como
mais uma das hipoOteses de cabimento para a proposicdo da reclamacédo
constitucional.

Em vista das referidas hipoOteses para o seu cabimento, disciplinadas
tanto na Constituicdo Federal quanto na legislacdo infraconstitucional, com
destaque para o Codigo de Processo Civil, deve-se reconhecer que a reclamacéo
é o remédio juridico processual adequado ao enfrentamento de quaisquer atos
que afrontem, com particular gravidade, disposi¢cdes constitucionais que versem
a respeito das competéncias do Supremo Tribunal Federal ou mesmo, sobretudo,
a autoridade de suas decisoes.

3 0OS JULGADOS REFERENTES A RECLAMACAO N° 4.374-PE E A MEDIDA
CAUTELAR NA RECLAMAGCAO N° 25.236-SP

Seréo apresentados, a seguir, alguns dos aspectos mais relevantes dos
julgados referentes a Reclamacéo n° 4.374 e a Medida Cautelar na Reclamacéao
25.236, com destaque especial para os aspectos relativos aos atos contra 0s quais
elas se insurgiram, as decisfes paradigma consideradas, as decisfes proferidas
pelo STF nas proprias reclamac6es e que evidenciam a superacdo de precedentes
jurisprudenciais anteriormente fixados, bem como as tramitacbes dos
respectivos processos.

3.1 ARECLAMACAO N° 4.374-PE

Ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), a Reclamacao
n° 4.374 atacava decisdo proferida pela Turma Recursal dos Juizados Especiais
Federais do Estado de Pernambuco que concedeu, ao interessado, o beneficio
assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal®®.

Segundo a alegacdo do reclamante, teria havido violacdo a deciséo
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 1.232/DF, que declarou a constitucionalidade do 8
3° do art. 20 da Lei n. 8.742/1993%, que estabelece critérios para concesséo do
beneficio assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal. Ou
seja, alegava-se que a decisdo reclamada deixou de aplicar o requisito legal
expressamente definido no dispositivo citado.

50 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

()

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

51 Art. 20. (...)

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo.
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Assim, desconsiderando a incidéncia do referido dispositivo legal no
caso sob analise, a Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais teria
desrespeitado a autoridade da decisdo do STF na ADI n° 1.232/DF, tornando
cabivel a proposicdo da presente reclamacao.

A Lei n® 8.742, de 07.12.1993, denominada Lei de Organizacdo da
Assisténcia Social (LOAS), em seu proposito de regulamentar o art. 203, inciso
V, da Constituicdo Federal, definiu os critérios para que o beneficio mensal de
um salario minimo fosse concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos
que comprovem ndo dispor de meios para o provimento de sua propria
manutencéo ou de té-la provida por sua propria familia.

Se por um lado a aplicacdo do primeiro critério ndo resultou em grandes
polémicas, pois diz respeito aos requisitos objetivos para que a pessoa seja
considerada portadora de deficiéncia ou idosa, ja dispostos na propria lei e que
foram posteriormente atualizados nos termos do Estatuto do ldoso (Lei n.
10.741/2003), de outro lado, a aplicacdo do critério relativo a comprovacao da
incapacidade da familia para prover a manutencdo do deficiente ou idoso, nos
termos em que dispde o art. 20, 8§ 3°, da Lei 8.742/1993, encontrou importantes
obstaculos dada a heterogeneidade e complexidade dos casos concretos, pois, na
pratica, tal requisito financeiro fazia com que muitas vezes situacdes de efetiva
miserabilidade social acabassem ndo sendo alcancadas pelo beneficio
assistencial estabelecido constitucionalmente.

Tal contexto ensejou 0 ajuizamento, pelo Procurador-Geral da
Republica, acolhendo representacdo do Ministério Publico Federal no Estado de
Sdo Paulo, da ADI 1.232/DF (paradigma da reclamacdo ora sob anélise)
objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade do 8 3° do art. 20 da Lei
8.742/1993, pelo Supremo Tribunal Federal.

O Ministério Publico Federal, por meio de parecer da lavra da entdo
Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Anadyr de Mendonca Rodrigues,
manifestou-se no sentido de que, se de um lado o dispositivo da Lei 8.742/1993
se limitava a estabelecer uma presuncdo juris et de jure, que dispensava
qualquer tipo de comprovacdo da necessidade assistencial quando a renda
familiar per capita fosse inferior a ¥ do salario minimo, de outro lado, ndo
excluia a possibilidade de em se comprovando, no caso concreto, a efetiva falta
de meios para que o deficiente ou o0 idoso pudesse prover a propria manutengdo
ou té-la provida por sua familia, houvesse a concessao do beneficio assistencial,
mesmo que ndo atendido o requisito anterior de renda per capita familiar igual
ou superior a % do salario minimo.

Em que pese o ent&o relator, Ministro lImar Galvao, ter acolhido em seu
voto a proposta apresentada pelo Ministério Publico, a maioria da Corte,
seguindo o voto divergente do Ministro Nelson Jobim, relator do Acordéo,
considerou que 0 8§ 3° do art. 20 da LOAS prevé um critério objetivo que ndo se
apresenta incompativel com a Constituicdo, de modo que a eventual necessidade
de criagdo de outros requisitos para a concessdo do beneficio em questdo seria
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caso de posterior avaliacdo pelo legislador. Assim, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.232/DF foi julgada improcedente, sendo, por
conseguinte, declarada a constitucionalidade do art. 20, 8 3°, da Lei 8.742/1993
(LOAS), conforme Acordao publicado no Diario da Justica de 01.06.2001 e nos

termos da ementa reproduzida a seguir:

CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE
ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO
INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRIGAO ALEGADA
EM FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE
REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO
BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA FiSICA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE
OBJETIVA DE PRESTAGAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. AGCAO
JULGADA IMPROCEDENTE.

Voltando a reclamagdo em comento, conforme ja mencionado, 0 INSS
argumentou que a deciséo preferida pela Turma Recursal dos Juizados Especiais
Federais do Estado de Pernambuco, ao afastar a incidéncia do referido
dispositivo legal, cuja declaracdo de constitucionalidade se verificou no
julgamento da ADI 1.232/DF, terminou por desrespeitar a autoridade da deciséo
do STF, impondo-se, portanto, a cassac¢ao de tal deciséo.

A Corte, em Sessédo Plenaria realizada no dia 18.04.2013, por maioria de
votos, conheceu da reclamacdo, vencidos os Ministros Dias Toffolli, Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa (Presidente), e também por maioria, julgou
improcedente a reclamacéo, vencido o Ministro Teori Zavascki, que a julgava
procedente.

Em seu voto condutor da decisdo de improcedéncia da reclamacéo, o
relator da acdo, Ministro Gilmar Mendes, ressaltou no inicio de sua
fundamentacdo que a mudanca do posicionamento do Tribunal ocorreu de forma
paulatina, dado que se verificou ao longo de diversas decisdes, iniciando-se a
partir do ano de 2006, com a adocao, pela Corte, de solucgdes por vezes fundadas
em “subterfligios processuais®®” para o ndo conhecimento das reclamagdes,
diante da impossibilidade imediata de modificagcdo do entendimento fixado na
ADI 1.232 e nas Reclamag0des 2.303 e 3.323. Nesse sentido, chamou a atencdo
para 0 posicionamento da Ministra Carmen Lucia, que, ao prolatar a decisdo que
julgou improcedente a Reclamacdo 3.805/SP, em 18.10.2006, considerou que a
decisdo que avalia as circunstancias especificas do caso concreto para deferir o
beneficio assistencial, ndo afronta a decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas
sim afirma o principio da dignidade humana e, por conseguinte, a Constituicao
Federal.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n° 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenério, Brasilia,
DF, 18/04/2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4439489>. Acesso em: 27/05/2017, p.
14.
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A sequir, s@o reproduzidos alguns trechos do voto da lavra da Ministra

Céarmen Ldcia que bem elucidam seu entendimento acerca da quest&o:

A constitucionalidade da norma legal, assim, ndo significa a
inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais que, para atender, nos
casos concretos, a Constituicdo, garantidora do principio da dignidade
humana e do direito & salde, e & obrigacdo estatal de prestar a assisténcia
social ‘a quem dela necessitar, independentemente da contribuicdo a
seguridade social’, tenham de definir aquele pagamento diante da
constatacdo da necessidade da pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso
que ndo possa prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia. (...). Quer o INSS, ora Reclamante, se considere ser definicdo do
beneficio concedido pela sentenca reclamada incompativel com o quanto
decidido na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.232. N&o é o que se tem
no caso. Também afirma que haveria incompatibilidade entre aquela decisdo
e a norma do § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93. Afirmo: e a miséria
constatada pelo juiz é incompativel com a dignidade da pessoa humana,
principio garantido no art. 1° inc. Ill, da Constituicdo da Republica; e a
politica definida a ignorar a miserabilidade de brasileiros é incompativel
com 0s principios postos no art. 3° e seus incisos da Constituicdo; e a
negativa do Poder Judiciério em reconhecer, no caso concreto, a situacéo
comprovada e as alternativas que a Constituicdo oferece para ndo deixar
morrer & mingua algum brasileiro é incompativel com a garantia da
jurisdicdo, a todos assegurada como direito fundamental (art. 5°, inc. XXXV,
da Constituicdo da Republica)®®

Apobs a referéncia ao voto da Ministra Carmen Lucia e a outro de sua
propria lavra prolatado na mesma reclamacdo, o relator, Ministro Gilmar
Mendes, conclui que, na verdade, teria se verificado uma omisséo
inconstitucional no art. 20, § 3° da Lei n. 8.742/1993, o qual passou por um
“processo de inconstitucionalizagdo™. De modo que, a Seu ver, a horma
parAmetro teria passado por uma “mutagdo constitucional”®®, a partir do
momento que se passou a exigir, do beneficio assistencial, uma efetiva tutela do
direito fundamental a dignidade humana, nos termos de sua previsao
constitucional.

Adentrando na substéncia de seu voto, para tratar da revisdo da deciséo
proferida na ADI 1.232 em sede de reclamacéo, o relator ressalta, como primeira
questdo a ser enfrentada, a possibilidade de se revisar, no julgamento da
reclamacao, a deciséo que figura como parametro da propria reclamacao.

A esse respeito, destaca que toda reclamacéo possui uma causa de pedir
que, em se tratando de uma violacdo de uma decisdo ou de uma sumula
vinculante é inevitavel que a reclamacdo se transforme em uma tipica acéao
constitucional que tenha o proposito de dar protecdo a ordem constitucional.

% 1bid., p. 16-17.
54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo n°® 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenario,
Brasilia, DF, 18/04/2013. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4439489>. Acesso em:
27/05/2017, p. 20.
55 |bid., p. 25.
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Acerca da possibilidade de discussdo da evolucdo de entendimento no
ambito do controle de constitucionalidade em sede de reclamacéo, o relator faz
referéncia a diversos precedentes da propria Corte, nos quais foram realizados
ajustes de decisdes prolatadas em controle concentrado, ndo s6 por meio do
instrumento da reclamacdo, como também mediante recurso extraordinario e
mandado de seguranca®®.

Ao destacar que os precedentes citados ndo esgotam o universo de casos
em que se verifica uma atividade tipica do julgamento da reclamacéo, o relator
ressalta que a reinterpretacdo e a redefinicdo do alcance e do contetdo da
decisdo-paradigma, somente € possivel diante da inerente possibilidade
hermenéutica de se dar nova interpretacdo ndo so a norma objeto do controle de
constitucionalidade, mas também a prépria Constituicdo. Ainda a esse respeito,

salienta que:

O “balangar de olhos” (expressdo cunhada por Karl Engisch) entre a norma e
o fato, que permeia o processo hermenéutico em torno do direito, fornece
uma boa metafora para a compreensdao do raciocinio desenvolvido no
julgamento de uma reclamagdo. Assim como no processo hermenéutico o
juizo de comparacéo e subsungdo entre norma e fato leva, invariavelmente, a
constante reinterpretacdo da norma, na reclamag&o o juizo de confronto e de
adequacédo entre objeto (ato impugnado) e parametro (decisdo do STF tida
por violada) implica a redefini¢do do contetido e do alcance do parametro.

E por meio da reclamagc&o, portanto, que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal permanecem abertas a esse constante processo hermenéutico de
reinterpretacdo levado a cabo pelo préprio Tribunal. A reclamagdo, dessa
forma, constitui o locus de apreciagdo, pela Corte Suprema, dos processos de
mutacdo constitucional e de inconstitucionaliza¢cdo de normas (des Prozess
des Verfassungswidrigwerdens), que muitas vezes podem levar a redefinicao
do conteudo e do alcance, e até mesmo a superagéo, total ou parcial, de uma
antiga deciséo®’.

Em vista das consideracOes apresentadas, o Ministro conclui que a
reinterpretacdo da decisdo originalmente proferida em sede do controle
concentrado € viavel, inclusive por meio da reclamacdo, ao tempo que
reconhece tambem a possibilidade de o Tribunal vir a superar sua propria
decisdo. Ressalva, no entanto, que se trata de uma excepcionalidade a ser

56 Sao citados pelo relator, dentre outros, os seguintes casos: 1) “MS N° 20.505/DF, Rel. Min. Néri da
Silveira, DJ 08.11.1991, no qual se assevera que, posta uma questdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo da qual dependa o julgamento da causa, a Corte ndo pode se furtar ao exame
desse questao”; 2) “A definicao de ‘atividade juridica’ pela ADI 3.460, que ficou mais bem definida na
RCL 4.906, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJE de 11.04.2008, e a RCL 4.939, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ de 11.04.2008”; 3) “Rcl 1.525, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 03.02.2006, na qual o
Tribunal delimitou o alcance da deciséo proferida na ADI 1.662, especificamente sobre a amplitude do
significado de “pretericao” de precatdrios para fins de sequestro de verbas publicas”.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n° 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenério,
Brasilia, DF, 18/04/2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4439489>. Acesso em:
27/05/2017, p. 24-25.
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verificada somente “no caso de significativa mudanca das circunstancias faticas
ou de relevante alteracdo das concepgdes juridicas dominantes™,

Referindo-se aos ensinamentos de Liebman, e Savigny, o Ministro
aponta a existéncia da clausula rebus sic stantibus em toda decisdo proferida em
juizo, de modo que alteracdes posteriores que afetem a realidade normativa ou
provoquem “‘eventual modificacdao da orientagdo juridica sobre a matéria, podem
tornar  inconstitucional norma  anteriormente  considerada legitima
(inconstitucionalidade superveniente)™®. Assim, conclui que “a oportunidade de
reapreciacdo das decisdes tomadas em sede controle abstrato tende a surgir com
mais naturalidade e de forma mais recorrente no ambito das reclamacdes’®°

Com respeito ao processo de inconstitucionalizacdo do § 3° do art. 20 da
Lei n. 8.742/93 (LOAS), o relator ressalta que hoje se deve reconhecer a
inconstitucionalidade superveniente do préprio critério definido na lei, uma vez

que se trata de uma inconstitucionalidade que é fruto de um
processo de inconstitucionalizacdo decorrente de significativas mudangas
faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes
legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de

concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro)
61

Ao final, o relator conclui seu voto propondo que no bojo da presente
reclamacdo, a qual julga improcedente, revise-se a decisdo proferida
anteriormente na ADI 1.232 no sentido de declarar a inconstitucionalidade do §
3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93 (LOAS), sem pronuncia da nulidade, de forma a
manter-se a sua vigéncia até o dia 31.12.2014, sendo tal proposta acolhida em
sua integralidade pelo plenario.

3.2 A MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMACAO N° 25.236-SP

Trata-se, a presente, de reclamacdo ajuizada com fundamento nas
disposicdes do art. 988, § 5°, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil, proposta
pelo Defensor Pablico-Geral Federal, com pedido liminar, tendo por fim atacar
decisdo da Vice-Presidéncia do TRF da 22 Regido que negou tramite a recurso
extraordinario, com base no tema 134°%, relativo a repercussdo geral, € na
Stimula 279% do Supremo Tribunal Federal.

58 |bid., p. 27.
59 Ibid., p. 27.
60 |bid., p. 28.
61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo n° 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenéario,
Brasilia, DF, 18/04/2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489>. Acesso em:

27/05/2017, p. 38.

62 Tema 134 - Direito a honorarios advocaticios quando a Defensoria Publica Estadual representa vencedor em
demanda ajuizada contra o Estado ao qual é vinculada.

83 Siimula 279 - Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.
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Alegando a inaplicabilidade da Sumula 279, a reclamante, representada
pela Defensoria Publica da Unido, opde-se a decisdo que inadmitiu, na origem,
Recurso Extraordinario interposto. Defende, ainda, ser necessario a revisdo do
tema 134 da repercusséo geral, cujo paradigma foi julgado em 06.11.2008, data
esta anterior as alteracdes impostas pelas Emendas Constitucionais n® 74/2013 e
80/2014, que concederam autonomia administrativa e orcamentaria as
Defensorias Publicas. Adicionalmente, apoiada na necessidade de revisdo do
tema 134, pleiteia a concessdo de medida cautelar.

O relator, Ministro Roberto Barroso, em sua decisdo acerca do pedido
liminar, inicia suas consideracdes ressaltando que a matéria discutida no feito
que ensejou a presente reclamacao, ja foi objeto de anterior apreciacédo por parte
do STF, em sede de recurso extraordinario (RE 592.730), no qual, embora se
tenha havido o reconhecimento do carater constitucional da controvérsia, por
ndo se reconhecer sua relevancia juridica, econdmica, social e politica, teve sua
repercussdo geral negada, nos termos do Acorddo emendado pelo relator

Ministro Menezes Direito, conforme ora se reproduz:
DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL, DEFENSORIA  PUBLICA
REPRESENTANDO LITIGANTE VENCEDOR EM DEMANDA
AJUIZADA CONTRA O PROPRIO ESTADO AO QUAL O REFERIDO
ORGAO ESTA VINCULADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CONDENAGAO INCABIVEL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL.

A seqguir, ao destacar que a aprovacdo da Sumula 421, pela Corte
Especial do STJ, fundada em precedentes que aplicaram a hipétese o instituto
civil da confusdao e com o seguinte teor: “Os honorarios advocaticioS Ndo Sao
devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito
publico a qual pertenca”, evidencia um quadro que, inobstante o reconhecimento
do carater constitucional da controvérsia, acaba por impedir a subida de novos
recursos extraordinérios sobre o tema, o relator defende a necessidade de
viabilizacdo da revisdo da tese, com o0 proposito de ndo se engessar a
jurisprudéncia frente a novas necessidades ou de mudangas de perspectivas
decorrentes do passar do tempo.

Nesse sentido, como motivos que o fazem defender a necessidade de
revisdo da jurisprudéncia, o Ministro destaca que apés o julgamento do RE
592.730, em 06.11.2008, tanto o papel institucional da Defensoria Publica
quanto sua autonomia funcional, administrativa e orcamentaria foram reforcados
pelas Emendas Constitucionais n® 74/2013 e 80/2014, que alteraram a redacéo
do art. 134 da Constituicido Federal®, permitindo uma atuacdo de maior
destaque da Defensoria, inclusive contra entes publicos e em acdes coletivas.

64 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacao juridica, a promoc¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
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Em sua defesa acerca da viabilidade de revisdo da jurisprudéncia, o
relator, Ministro Roberto Barroso, ressaltando que tal possibilidade em sede de
reclamacdo ndo € novidade no ambito da Corte, faz referéncia ao precedente
relativo & Rcl 4.374, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e julgada em
18.04.2013, no qual foram revistas as conclusdes alcancadas na ADI 1.232, de
17.08.1998°%°.

Por fim, diante do objetivo de revisitar a questdo tratada pelo tema 134
da repercussao geral, em 28.10.2016 o Ministro defere monocraticamente o
pedido liminar, para suspender os efeitos da decisdo que negou o tramite do
recurso extraordinario nos autos do processo n° 0000569-48.2013.4.02.5110, e
determina a remessa dos autos ao STF.

4 CONSIDERACOES ACERCA DA SUPERACAO DE PRECEDENTES NO
AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme se verifica da andlise dos julgados apresentados, ndo ha
duvidas quanto ao acolhimento, pela jurisprudéncia do STF, da possibilidade de
revisdo de precedentes jurisprudenciais da Corte, por intermédio da reclamacéo
constitucional.

Ressalta-se inclusive que, conforme afirmado pelo relator Ministro
Gilmar Mendes em seu voto no julgamento da Rcl 4.374, “a jurisprudéncia do
STF esta repleta de casos em que o Tribunal, ao julgar a reclamacéo, definiu ou
redefiniu os lindes de sua propria decisdo apontada como o parametro da
reclamacdo”®®,

forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 80, de 2014)

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal e dos
Territérios e prescrevera normas gerais para sua organizacao nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes
institucionais. (Renumerado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orgcamentérias e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004)

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal.  (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 74, de 2013)

§ 4° S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do
art. 96 desta Constituicdo Federal.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclamacédo n° 25.236. Relator: Min. Roberto
Barroso, Decisdo monocrética, Brasilia, DF, 28/10/2016. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5054231>. AcCesso em:
27/05/2017.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagédo n° 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenéario, Brasilia,
DF, 18/04/2013. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4439489>. Acesso em: 27/05/2017. p.
23.
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A esse mesmo respeito, Fredie Didier Jinior e Lucas Buril de Macedo®’,
em artigo que trata da reclamacdo em comento, ressaltam o fato do relator
relacionar em seu voto diversos precedentes da prépria Corte, nos quais assevera
que decisdes proferidas em sede de controle concentrado vieram a sofrer algum
tipo de ajuste posterior, seja em decorréncia do julgamento de alguma
reclamacé@o ou por forgca de algum recurso extraordinario ou, até mesmo, de
algum mandado de seguranca.

Em que pese o reconhecimento de que ndo se trata de novidade a
ocorréncia de posteriores ajustes em decisdes proferidas no ambito do controle
de constitucionalidade exercido pelo Supremo, cumpre-se ressaltar a
originalidade e amplitude da decisdo prolatada na Rcl 4.374, ao admitir a
desconstituicdo de um precedente emanado pela propria Corte em controle
concentrado, por intermédio da reclamacao constitucional, bem como ao indicar,
nos fundamentos da decisdo, a possibilidade de que tal superacdo possa se
repetir sempre que o Tribunal venha a ser chamado a exercer sua atribui¢do de
guardido da ordem constitucional, seja em sede do controle concentrado ou
incidental de constitucionalidade.

Nesse sentido, inobstante as diversas decisbes citadas pelo relator,
Ministro Gilmar Mendes, na reclamagdo em comento, dentre outras mais que
indicariam, na jurisprudéncia do préprio STF, a possibilidade de definicdo ou
redefinicdo dos limites de decisbes anteriores por intermédio da reclamacdo,
deve-se reconhecer que a decisdo proferida na Rcl 4.374, em vista de sua ja
mencionada originalidade, instituiu um novo precedente no ambito da Corte.

Em pesquisa jurisprudencial efetuada junto ao Supremo Tribunal
Federal, adotando-se como base a data em que foi proferida a decisédo na Rcl
4.374, a excecdo da MC na Rcl 25.236, ja referida neste mesmo trabalho, e da
Rcl 21.409%, na qual o relator Ministro Edson Fachin, embora vencido ao final
por maioria dos votos dos Ministros da Primeira Turma que julgou a reclamacéo
improcedente, ao fundamentar seu voto faz especial referéncia ao precedente
instituido na Rcl 4.374, afirmando que “desde entdo, por diversas vezes, o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar reclamacges, redefiniu o alcance e o
sentido de suas proprias decisdes apontadas como parametros da reclamacao”,
ndo foram identificados outros casos que indicassem a ocorréncia de relevante
superacdo jurisprudencial, nos moldes da reclamagdo em comento.

Inobstante a constatagdo acima, deve-se ressaltar que a nédo identificacéo
de outras decisdes da expressdo do precedente instituido na Rcl 4.374, a excegédo
da referida Rcl 25.236, ndo deve ser vista como uma razdo relevante para se

67 JUNIOR, Fredie Didier; MACEDO, Lucas Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e revisdo de
coisa julgada: analise da reclamacéo n° 4.374/PE. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 16, n. 110
(2015). p. 575.

68 Rcl 21.409/RS, Relator Min. Edson Fachin, Redator do Acorddao Min. Roberto Barroso, DJe
25.04.2016.
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inadmitir que, por meio da reclamacédo constitucional, possa ser viabilizada a
superacdo de precedentes jurisprudenciais no ambito do STF.

Assim, ao entender-se que, conforme referido pelo relator na Rcl 4.374,
a decisdo que regula as relacdes juridicas de carater permanente e sucessivas,
possuem em seu cerne uma clausula rebus sic stantibus, cumpre-se reconhecer,
como decorréncia, a licitude da revisdo de tal decisdo sempre que se verifique
ter havido modificacéo superveniente no estado fatico e/ou juridico.

Nesse sentido, ao tempo que se deve recordar que texto normativo e
norma sdo conceitos distintos, ressalta-se que o texto € um elemento de extrema
importancia para a construgdo da norma. No entanto, deve-se ainda se atribuir
grande importancia ao contexto de aplicacdo da norma.

Desse modo, verifica-se que na relagdo permanente ou continuada de
constitucionalidade, em que a relacdo da norma infraconstitucional e da norma
constitucional se prolonga no tempo, € natural que alteracbes importantes nas
esferas cultural, econdmica, social ou juridica possam ocorrer, de modo que,
diante de tais circunstancias, uma norma a qual foi atribuida um carater de
constitucionalidade em um determinado momento, podera, em um momento
seguinte, diante de um novo contexto, ter atribuida sobre si um carater de
inconstitucionalidade®®.

Cumpre-se ressaltar, entretanto, que mesmo se reconhecendo a
adequacdo do uso da reclamacdo para o esclarecimento de modificacOes
constitucionais relevantes, ressalva-se que dadas as caracteristicas de nosso
sistema de controle concentrado, que exclui do ordenamento juridico uma norma
decretada inconstitucional, somente se admite a possibilidade do posterior
entendimento acerca da inconstitucionalidade de uma norma antes declarada
constitucional, inadmitindo-se, por 6bvio, a situacéo inversa.

Reportando-se ao j& mencionado deslocamento da competéncia
originaria para o julgamento da reclamacdo, do Plenario da Corte para as suas
Turmas, por forca das alteragdes introduzidas pela Emenda Regimental n® 49, de
03.06.2014, cumpre-se registrar que a excecdo da Rcl 4.374, cujo julgamento,
em Sessdo Plenéria, ocorreu no dia 18.04.2013, portanto antes do inicio da
vigéncia da referida alteragcdo regimental, as demais decisdes citadas no presente
trabalho, relativas a Rcl 25.236 e a Rcl 21.409 foram proferidas,
respectivamente, em 28.10.2016 e 23.02.2016, ou seja, apos o inicio da vigéncia
da referida alteracdo regimental.

Diante da referida alteracdo regimental e uma vez admitida a
possibilidade de superacdo de um precedente jurisprudencial por intermédio da
reclamacdo, emerge a seguinte questdo: seria possivel que no julgamento de
uma reclamacéo, por um orgéo fracionario, houvesse a revisao de um precedente
estabelecido pelo Plenéario da Corte?

6 JUNIOR, Fredie Didier; MACEDO, Lucas Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e
revisdo de coisa julgada: analise da reclamacdo n° 4.374/PE. Revista Juridica da Presidéncia.
Brasilia. v. 16, n. 110 (2015). p. 575.
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Em principio, a resposta a esta questdo parece ser negativa,
especialmente diante de casos nos quais, por meio da reclamacgédo, busca-se
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo cuja constitucionalidade
houver sido anteriormente declarada pelo Tribunal. Ou seja, em tais hipdteses,
entende-se cabivel a aplicacdo das disposicdes do art. 11, do Regimento Interno
do STF™,

Assim, depreende-se necessario que, como regra geral para 0s casos em
se pretenda alterar um precedente estabelecido pelo Plenério, o relator na Turma
remeta a respectiva reclamacéo ao Plenério, a fim de que este possa julga-la, ndo
se admitindo, desse modo, que uma das Turmas possa desconstituir um
precedente jurisprudencial estabelecido pelo Plenéario da Corte.

Em artigo publicado sob o titulo “Reclamacdo Constitucional para a
superacdo de precedentes”, Rodrigo Becker e Victor Trigueiro™, criticam as
decisdes firmadas na Rcl 4.374 e na MC na Rcl 25.236, que “terminaram por
alterar o objetivo precipuo da Reclamacdo Constitucional, qual seja: garantir a
autoridade da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal”.

Segundo os referidos autores, o que se verificou nas decisdes
mencionadas foi exatamente o contrario do que seria 0 esperado, pois a
reclamacdo acabou por servir justamente de instrumento para o reexame da
decisdo paradigma ao invés de servir para a revisao da decisdo reclamada, que se
afastou da decisé@o parametro.

Desse modo, entendem que a utilizacdo da reclamacdo, para a
desconstituicdo de um precedente que justificou sua prépria admissibilidade,
seria um desvirtuamento de sua funcdo constitucional.

Em que pese a qualidade dos argumentos apresentados pelos autores
citados, contrarios a possibilidade de utilizacdo da reclamacéo constitucional
com vistas a desconstitui¢do de precedentes, entende-se que tal posicionamento

70 Art. 11. A Turma remetera o feito ao julgamento do Plenario independente de acérdado e de nova
pauta:
i — quando considerar relevante a arguigcdo de inconstitucionalidade ainda nédo decidida pelo Plenario,
e o0 Relator nao lhe houver afetado o julgamento;
ii — quando, ndo obstante decidida pelo Plenéario, a questao de inconstitucionalidade, algum Ministro
propuser o seu reexame;
iii — quando algum Ministro propuser revisdo da jurisprudéncia compendiada na Sumula.
Paragrafo Unico. Podera a Turma proceder da mesma forma, nos casos do art. 22, paragrafo Unico,
quando nao o houver feito o Relator.
(...)

Art. 22. O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenario, quando houver relevante arguicao
de inconstitucionalidade ainda ndo decidida.
Paragrafo Gnico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo:
a) quando houver matérias em que divijam as Turmas entre si ou alguma delas em relacdo ao
Plenério;
b) quando, em razdo da relevancia da questéo juridica ou da necessidade de prevenir divergéncia
entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenério.

n BECKER, Rodrigo; TRIGUEIRO, Victor. Reclamacio Constitucional para superacéo de precedentes. Site:

JOTA. Publicado em 08/12/2016. Disponivel em: https:/jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/reclamacao-
constitucional-para-superacao-de-precedentes-08122016>. Acesso em: 20/02/2017.
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deve ser relativizado, especialmente considerando que o instituto da reclamacao
é, na verdade, uma medida de carater jurisdicional por meio da qual a jurisdicdo
constitucional deve ser plenamente exercida.

Assim, do mesmo modo que se considera inadmissivel a ocorréncia de
uma “autovinculagdo do STF aos fundamentos determinantes de uma decisdo
anterior, dado que poderia significar uma renincia ao proprio desenvolvimento
da Constitui¢do, tarefa imanente aos 6rgdos de jurisdi¢do constitucional”’?,
também ndo parece admissivel que a Corte, quando do julgamento da
reclamacao constitucional, diante da constatagao da ocorréncia de “significativa
mudanca das circunstancias faticas ou de relevante alteracdo nas concepcdes
juridicas dominantes”’3, seja cerceada em seu papel de interprete da
constituicéo.

Portanto, entende-se que admitida a possibilidade do Supremo Tribunal
Federal, em decorréncia da evolucdo de seu juizo hermenéutico, modificar
jurisprudéncia ja consolidada, inexistem raz6es para nao se admitir tambéem que,
por meio deste mesmo juizo hermenéutico tipico da reclamacdo, diante de fortes
evidéncias verificadas quando da comparacdo do objeto com o parametro da
reclamacdo, o Tribunal possa evoluir em sua interpretacdo no exercicio do
controle de constitucionalidade.

Adicionalmente, ao tempo que se deve reconhecer que as possibilidades
e funcbes do instituto da reclamacgédo constitucional sdo diversas e ndo se
limitam a literalidade de suas previsdes constitucionais, conforme ficou
especialmente demonstrado no julgamento da Rcl 4.374, depreende-se que, por
intermédio do instituto da reclamacéo, torna-se possivel ao Supremo Tribunal
Federal realizar um proveitoso didlogo com as instancias ordinarias, em prol de
sua percepcdo a respeito de modificacBes faticas e juridicas relevantes que
apontem para a necessidade de uma evolugdo de sua interpretacdo no controle
abstrato de normas’.

Por fim, diante do reconhecimento de que a jurisdicdo constitucional,
verificada em especial no @mbito da reclamacdo, tem como fim maior dar
protecdo a ordem juridica como um todo, deve-se admitir que no juizo
hermenéutico préprio da reclamacdo, o Supremo Tribunal Federal, em suas
possibilidades de reinterpretacdo da Constituicdo, ndo fica restrito as hipdteses
de nova delimitacdo do alcance das decisdes prévias da propria Corte, podendo
estendé-las inclusive a hipotese de superacdo total de uma decisdo especifica
proferida pelo Tribunal, decorrente do pleno exercicio de sua missdo de

72 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1381.

3 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 886.

74 VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Possibilidades e funcdes da reclamacdo constitucional. Site:
Conjur — Observatério Constitucional.  Publicado em  01/06/2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jun-01/observatorio-constitucional-alcance-funcoes-reclamacao-
constitucional>. Acesso em: 31/03/2017.
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Guardido da Constituicdo’, observando-se, especialmente nesta Gltima hipotese,
a essencialidade de se respeitar a competéncia do Plenéario da Corte.

CONCLUSAO

O interesse pelo tema ora desenvolvido no presente artigo, surgiu a partir
da percepcdo de que inobstante a aparente inexisténcia de norma expressa que
possibilite ao STF superar seus proprios precedentes, por intermédio do instituto
da reclamacdo constitucional, em pesquisa jurisprudencial realizada junto a
Corte, verificou-se, em especial, a ocorréncia de casos da espécie nos julgados
relativos a Reclamagdo 4.374-PE e a Medida Cautelar na Reclamacgdo 25.236-
SP.

Diante de tal contexto, conforme ja mencionado no inicio deste artigo,
surge a seguinte indagacdo: em que medida o instituto da reclamacéo
constitucional, cuja moldura normativa se encontra expressa na Constituicdo
Federal, no Regimento Interno do STF e no Cddigo de Processo Civil, poderia
ser utilizado, no ambito do controle de constitucionalidade realizado pelo
Supremo, como um meio para a superacdo de precedentes jurisprudenciais.

Com o intuito de se buscar uma resposta para esta questdo, buscou-se
realizar uma analise normativa e doutrinéria acerca do instituto da reclamacéo
constitucional, abrangendo desde sua origem, evolugdo e moldura normativa
atual, até suas atuais hipdteses de cabimento, com a finalidade especial de
confirmar a percepcao inicial no sentido da auséncia de disposi¢cdo normativa
expressa que autorize o Tribunal a rever seus proprios precedentes por
intermédio de tal instituto.

Como resultado de tal anélise, constatou-se que, de fato, a atual moldura
normativa do instituto da reclamacdo constitucional ndo dispde de expressa
previsdo acerca da possibilidade de sua utilizacdo com vistas a superacdo de
precedentes jurisprudenciais da propria Corte. Entretanto, do mesmo modo,
verificou-se a inexisténcia de norma que, em sentido contrario, pudesse vedar
expressamente a possibilidade de utilizacdo do instituto da reclamacéo para a
mesma finalidade.

Com respeito as hipdteses de cabimento da reclamacéo constitucional, a
partir de uma pesquisa de carater sobretudo doutrindria foram apontadas as
diversas hipoteses de seu cabimento, com vistas a garantir a autoridade das
decisbes do STF, que possuem eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Ao adentrar-se na analise dos referidos julgados, verificou-se, em
especial no tocante a Reclamacédo 4.374-PE, a efetiva ocorréncia da superacéao
total de um precedente jurisprudencial da Corte, o qual havia sido constituido
anteriormente em sede de controle abstrato de constitucionalidade. De modo

> MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 886-887.
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que, por meio do referido julgamento, que acabou por instituir um novo
precedente jurisprudencial, a Corte decidiu, incidentalmente, que a declaracéo
de constitucionalidade do 8§ 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93 (LOAS), proferida
quando do julgamento da ADI 1.232, deveria ser revisada a fim de, a partir de
entdo, declarar-se a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal.

Do mesmo modo, verificou-se que no julgamento da Medida Cautelar na
Reclamacdo 25.236-SP, o relator Ministro Roberto Barroso, em deciséo
monocratica, referiu-se ao precedente instituido no julgamento da Rcl 4.374,
para amparar sua decisdo concessiva de liminar no sentido de suspender 0s
efeitos da decisdo que negou o tramite do recurso extraordinario em questdo e
determinou a remessa dos autos ao STF.

A seguir, foram apresentadas consideracdes, de natureza critica, acerca
da superacdo de precedentes no ambito do STF, por meio das quais se concluiu
que, inobstante eventuais posicionamentos contrarios a possibilidade de
utilizacdo do instituto da reclamagcdo com o proposito de desconstituir o
precedente utilizado como paradigma e que justificou a proposicdo da propria
reclamacdo, conforme o entendimento de parte expressiva da doutrina e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é justamente no &mbito do juizo
hermenéutico préprio do rito da reclamacao que se deve admitir a possibilidade
da superacdo de precedentes, observando-se, no entanto, o0 necessario respeito a
competéncia do Plenario da Corte.

Por fim, ao tempo que se deve reconhecer a evolugdo do instituto da
reclamacdo constitucional, partindo-se de sua origem jurisprudencial até sua
atual conformacdo, incluindo suas hipoteses de cabimento tanto em sede do
controle concentrado de normas, hoje pacificado, como também em sede do
controle incidental, passando ainda pela constatacdo de que o efeito vinculante
se estende aos fundamentos determinantes das decisfes e que a nova
modalidade de reclamacdo, recentemente instituida pelo CPC de 2015, possui
um carater eminentemente legal, com hipoteses proprias de cabimento, imp&e-se
admitir que a reclamacéo, na condicdo de uma agdo constitucional voltada a
garantia da autoridade das decisdes e da competéncia do Supremo Tribunal
Federal, tem se estabelecido como um relevante mecanismo de tutela da ordem
constitucional.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar de forma critica a jurisprudéncia do STJ, a luz
do direito constitucional de liberdade, na dimensdo da autonomia da vontade. Investiga-se em
gue medida a suspensdo de oficio dos processos individuais, que versam sobre direitos
individuais homogéneos, ante a existéncia de acdo coletiva, afeta a liberdade dos litigantes.
Organiza-se em quatro tépicos: no primeiro, mapeia-se o posicionamento do STJ, analisando-
se 0s Recursos Especiais n. 1.110.549 e 1.353.801; no segundo, apresenta-se o conceito de
direito individual homogéneo, suas caracteristicas, e a forma de se tutelar coletivamente esses
direitos; o terceiro, dedica-se a definicdo e exposicdo de questdes relevantes sobre o direito
constitucional de liberdade, e sua vertente da autonomia individual; no quarto topico, analisa-
se de forma critica do entendimento firmado pelo STJ.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela coletiva; Direito individual homogéneo; Suspensédo de agdes
individuais; Macro-lide; Acéo coletiva.

ABSTRACT

The present research paper aims to analyze critically the jurisprudence of the STJ, in the light
of the constitutional right of freedom, in the dimension of the autonomy of the will. It is
investigated to which extent the suspension of legal proceedings of individual cases - which
deal with homogenous individual rights, in view of the existence of collective action - affects
the freedom of parties. Also, this research is organized into four topics: in the first one, the
STJ positioning is mapped, by analyzing Special Appeals n. 1.110.549 and 1.353.801; in the
second, the concept of individual homogeneous rights, its characteristics, and the way of
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collectively protecting these rights are presented; in the third, it is devoted to the definition
and exposition of relevant questions about the constitutional right of freedom, and its aspect
of individual autonomy; in the fourth topic, is analyzed in a critical way the STJ's
understanding.

KEYWORDS: Collective guardianship; Homogeneous individual rights; Suspension of
individual actions; Macro-lide; Collective action.

INTRODUCAO

Diante da transicdo dos estados do modelo econdmico liberal para o de bem-estar
social, ocorreu no mundo um movimento de ampliacdo ao acesso a justica como meio de
concretizar os novos direitos garantidos pelo Estado’®. Nesse cenario, surgem, inicialmente,
mecanismos processuais para a tutela de direitos subjetivos de forma individual”” e
posteriormente, as acfes coletivas, para tutelar direitos essencialmente coletivos: difusos e
coletivos stricto sensu. Em seguida, acompanhando a evolugdo da garantia de acesso a justica,
surgem 0s mecanismos para a tutela coletiva de direitos individuais.

Pode-se observar que houve uma evolugdo historica das acdes coletivas, por meio de
mudancas legislativas’®, sendo mais recentes as que permitem se pleitear coletivamente
direitos individuais homogéneos. A ideia de favorecer acBes coletivas, concomitantemente as

acOes individuais, € de aumentar 0 acesso a justica, pacificar a jurisprudéncia, diminuir a

6 CAPPELLETT]I, Mauro. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1988. p.
9.

" CAPPELLETT]I, Mauro. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1988. p.
11.

8 “Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo e mais rico do que
nos demais paises do civil law, a "revolucdo" mencionada por Cappelletti e Garth, em prol da criagdo de
instrumentos de tutela coletiva. Ja na década de 70, a Lei 6.513, de 20.12.1977, introduziu significativa
modificacdo no art. 18 1da Lei da Agdo Popular, a fim de considerar como patriménio publico "os bens e direitos
de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico”. Com isso, viabilizou-se a possibilidade de tutela
dos referidos bens e direitos, de natureza difusa, pela via da aclo popular. Todavia, foi a Lei 7.347, de
24.07.1985, que assentou o marco principal do intenso e significativo movimento em busca de instrumentos
processuais para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos. Essa Lei, conhecida como lei da
acao civil pablica, veio preencher uma importante lacuna do sistema do processo civil, que, ressalvado o ambito
da acdo popular, s6 dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos subjetivos individuais. Mais que
disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um auténtico subsistema de processo,
voltado para a tutela de uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais,
caracterizados por se situarem em dominio juridico, ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de
uma coletividade.

Com o advento da Constituicdo de 1988, ficou expressamente consagrada, com a marca da sua estatura superior,
a tutela material de diversos direitos com natureza transindividual, como o direito ao meio ambiente sadio (art.
225), a manutencéo do patriménio cultural (art. 216), a preservacdo da probidade administrativa (art. 37, § 4.°) e
a protecdo do consumidor (art. 5.°, XXXII). A Carta Magna também elevou a estatura constitucional os
instrumentos para a tutela processual desses novos direitos. Foi alargado o &mbito da agdo popular (art. 5.°,
LXXIII), que passou a ter por objeto explicito um significativo rol de direitos transindividuais.” ZAVASCKI,
Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 62 edi¢do revista
e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 30.
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quantidade de processos sobre a mesma causa. Contudo, a despeito das boas intengdes, a
forma como a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos vem sendo entendida pelo
Judiciério pode estar restringindo a tutela desses interesses.

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou, em sede de recurso
repetitivo (REsp 1.110.549)%, o entendimento de que € legal a suspensdo de oficio das agBes
individuais, ainda na origem, quando ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide geradora de
processos multitudinarios, devendo os processos individuais aguardar o julgamento da agéo
coletiva. Processo de relatoria do ministro Sidnei Beneti teceu argumentacdo no sentido de
que a suspensdo dos processos individuais é legal com base em uma interpretacéo teleoldgica
da legislacdo infraconstitucional, em especial do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e
da Lei dos Recursos Repetitivos, que privilegia 0 acesso a justica, a celeridade processual e a
seguranca juridica. Defende que a faculdade de suspensdo nos casos multitudinarios abre-se
ao juizo, ndo ao particular.®

Pretende-se neste trabalho, analisar de forma critica o entendimento firmado pelo
STJ a luz do direito constitucional de liberdade, na dimenséo da autonomia da vontade. Dessa
forma, a presente pesquisa investiga em que medida a suspensdo de oficio dos processos
individuais, que versam sobre direitos individuais homogéneos, ante a existéncia de acdo
coletiva, afeta a liberdade dos litigantes. Assume-se que a suspensao de oficio dos processos
individuais ante a existéncia de acdo coletiva restringiria o direito constitucional a liberdade.

A realizacdo do presente trabalho iniciou-se com os estudos na area de processo
constitucional, momento em que foi selecionado o objeto de pesquisa e compreendida sua
abrangéncia. Em sequéncia, passou-se a revisdo de literatura e jurisprudéncia, adotando-se o
método ldgico dedutivo, embasando-se na construgdo doutrinaria, jurisprudencial e
normativa, com o objetivo de compreender de que forma a mudanca jurisprudencial sobre a
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos afeta o direito a liberdade. Além disso, a
pesquisa bibliogréfica foi feita por meio de livros, revistas e artigos juridicos, além de analise
e selecdo da jurisprudéncia e das normas constitucionais e infraconstitucionais que envolvem
o0 tema.

A analise jurisprudencial, por sua vez, tem papel relevante neste trabalho,

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 30-35.

8 Em 2013, o entendimento foi confirmado, também em sede de repetitivo, no REsp 1.353.801.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Secdo, REsp 1.110.549/RS, Relator Ministro Sidnei Beneti,
DJ de 14.12.20009.
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considerando que a adocdo de posicionamento do STJ quanto a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos deu origem ao objeto em estudo. Tal posicionamento foi definido
tendo como base os argumentos elencados nos processos REsp 1.353.801 e REsp 1.110.549,
que trataram o tema em sede de Recursos Repetitivos. O STF ndo se manifestou
expressamente sobre a possibilidade de suspensdo de oficio dos processos na origem ante a
existéncia de agao coletiva, considerando se tratar de analise de mera legalidade, ndo havendo
juizo de constitucionalidade. (ARE 738109 RG) &?

A pesquisa foi desenvolvida a partir da seguinte estrutura: no primeiro tépico,
analisaram-se 0s Recursos Especiais n. 1.110.549 e 1.353.801, visando mapear 0
posicionamento do STJ, expondo-se 0s argumentos que prevaleceram, 0s vencidos e 0
entendimento firmado; no segundo, apresentou-se o conceito de direito individual
homogéneo, suas caracteristicas, e suas diferencas em relacdo aos direitos difusos e aos
coletivos stricto sensu, bem como a forma de se tutelar coletivamente esses direitos; o terceiro
topico, dedicou-se a definicdo e exposicdo de questdes relevantes sobre o direito
constitucional de liberdade, e sua vertente da autonomia individual; no quarto topico,
analisou-se de forma critica o entendimento firmado pelo STJ, a luz do direito constitucional

a liberdade, na dimenséo da autonomia da vontade.

1. RECURSOS ESPECIAIS 1.110.549 E 1.353.801: O AJUIZAMENTO DE ACAO
COLETIVA DEVE SUSPENDER A TRAMITACAO DAS ACOES INDIVIDUAIS?

Em 2009, a Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica firmou a tese de que
“Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios,
suspendem-se as agdes individuais, no aguardo do julgamento da acdo coletiva.”, ao julgar,

em sede de recurso repetitivo (Tema 70)®, o REsp 1110549/RS, assim ementado:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO COLETIVA. MACRO-LIDE. CORRECAO DE SALDOS DE
CADERNETAS DE POUPANCA.

SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS.
POSSIBILIDADE.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ARE 738109 RG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de
07.11.2013.
8, BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Secdo, Recursos Repetitivos - Tema 70.
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1.- Ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as acfes individuais, no aguardo do
julgamento da acéo coletiva.

2.- Entendimento que ndo nega vigéncia aos aos arts. 51, IV e § 1°, 103 e
104 do Cdédigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo Civil; e 2° e
6° do Cadigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes
a interpretacdo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante a
diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Codigo de Processo
Civil, com a redacdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672,
de 8.5.2008).

3.- Recurso Especial improvido.

(REsp 1110549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 28/10/2009, DJe 14/12/2009)

Em 2013, a Primeira Se¢do da Corte Superior confirmou o entendimento consolidado
pela Segunda Secéo - firmando, inclusive, a mesma tese — ao julgar nos moldes do art. 543-C
do CPC/73%* (Tema 589)° o REsp 1353801/RS, conforme a seguinte ementa:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. ACAO COLETIVA. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. piso salarial profissional nacional para os profissionais do
magistério publico da educacdo bésica, nos termos da Lei n° 11.738/08.
SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS.
POSSIBILIDADE.

1. Segundo precedentes deste Superior Tribunal, "ajuizada acdo coletiva
atinente a macrolide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as
acOes individuais, no aguardo do julgamento da ac&o coletiva”. (v.g.: REsp
1110549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Segunda Secdo, julgado em
28/10/2009, DJe 14/12/2009).

2. Este STJ também compreende que o posicionamento exarado no referido
REsp 1.110.549/RS, "ndo nega vigéncia aos aos arts. 103 e 104 do Codigo
de Defesa do Consumidor; com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a
interpretacdo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante a
diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Codigo de Processo
Civil, com a redacéo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672,
de 8.5.2008)".

3. Recurso Especial conhecido, mas ndo provido.

(REsp 1353801/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/08/2013, DJe 23/08/2013)

Ao ser provocado a se manifestar sobre a questio, o STF®® decidiu pela auséncia de
repercussao geral por entender que a controvérsia foi solucionada com base em dispositivos

infraconstitucionais e a violagdo & Constituicdo se deu de forma reflexa, nos seguintes termos:

8 No CPC/2015 corresponde aos artigos: 1.029, 11, § 4°; 1.030, 1V; 1.036 a 1.041.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Segéo, Recursos Repetitivos - Tema 589.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ARE 738109 RG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de
07.11.2013.
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PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. SUSPENSAO DE ACAO
INDIVIDUAL EM RAZAO DE AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL
PUBLICA COM A MESMA  FINALIDADE. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL
(ART. 543-A DO CPC). 1. A controvérsia a respeito da viabilidade da
suspensdo de acdo individual, por forca de propositura de acdo coletiva é de
natureza infraconstitucional ndo havendo, portanto, matéria constitucional a
ser analisada (...) 3. A matéria infraconstitucional utilizada como razéo de
decidir pelo acérdéo recorrido tendo sido confirmada, definitivamente, pelo
Superior Tribunal de Justica, torna-se imutavel e, sendo suficiente para sua
manutencao, faz incidir o 6bice da Sumula/STF 283. 4. Norma definidora de
principios fundantes da Republica, por ser disposicdo demasiado genérica, é
insuficiente para infirmar o juizo formulado pelo acérddo recorrido. 5. E
cabivel a atribuicdo dos efeitos da declaracdo de auséncia de repercussao
geral quando ndo ha matéria constitucional a ser apreciada ou gquando
eventual ofensa a Constituicdo Federal se dé de forma indireta ou reflexa
(RE 584.608-RG/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Pleno, DJe de 13.3.2009).
6. Auséncia de repercussdo geral da questdo suscitada, nos termos do art.
543-A do CPC.

(ARE 738109 RG, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI, julgado em
26/09/2013, DJe 06/11/2013)

E valido ressaltar que ambos os casos decididos pelo STJ consistiam em Recursos
Especiais de pessoas que tiveram seus processos individuais suspensos na origem por existir
acao coletiva versando sobre a mesma tese juridica. Os interessados desejavam seguir com
suas demandas individuais, ndo aderindo a causa coletiva. Em ambos 0s processos, 0S
recursos foram improvidos. Os acérddos foram muito sucintos®’, apresentando argumentos
para manter a suspensdo dos processos individuais sem tecer grandes fundamentagdes

tedricas, nos termos que se passa a expor.

1.1 Argumentos vencedores

Um primeiro argumento apresentado no REsp 1.110.549 é o da existéncia de um
movimento no direito processual patrio no sentido de solucionar diversos processos, que
versem sobre a mesma lide, valendo-se de poucos atos procedimentais. Cita-se como
expressdo dessa tendéncia a edigdo da Lei dos Recursos Repetitivos (Lei 11.672, de

8.5.2008), que alterou o art. 543-C do Codigo de Processo Civil, para situacdes em que

8 0O voto vencedor do REsp 1110549/RS tem 10 pdginas; No REsp 1353801/RS a decisdo foi unanime,
consistindo em um total de 15 laudas.
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houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito®. O
ministro relator entende que o caso em estudo se enquadra nessa previséo.

O julgado em analise atualizou a interpretacdo jurisprudencial, sob o argumento de
adequar-se as exigéncias da realidade processual atual. Afirmou ser necessario se interpretar o
disposto no art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, “preservando o direito de
ajuizamento da pretensdo individual na pendéncia de agdo coletiva, mas suspendendo-se o
prosseguimento desses processos individuais, para o aguardo do julgamento de processo de
acio coletiva que contenha a mesma macro-lide.””®

Também foi defendido no acérddo que ndo ha incongruéncia entre o disposto na
deciséo e os julgados que asseguraram o ajuizamento do processo individual na pendéncia de
acao coletiva, eis que hd uma harmonizacdo e atualizacdo de interpretacdo do art. 81 do
Cadigo de Defesa do Consumidor em relacdo a Lei de Recursos Repetitivos.

De acordo com o disposto na decisdo analisada, a nova interpretacdo preservou a
faculdade de o autor individual ajuizar sua acdo ainda que exista uma acgdo coletiva,

argumentou que o art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor usa o termo poderd, tratando-

8 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo.
§ 12 Caberé ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos 0s demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.
8 29 N&o adotada a providéncia descrita no § 1°2deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia j& existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estid afeta ao
colegiado, poder4 determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.
§ 32O relator podera solicitar informacgdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia.
8 4°0 relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.
§ 52 Recebidas as informacgdes e, se for o caso, ap6s cumprido o disposto no § 42 deste artigo, tera vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.
§ 62 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatrio aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados 0s que envolvam réu preso e 0s pedidos de habeas corpus.
§ 72 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos especiais sobrestados na origem:
| - terdo seguimento denegado na hip6tese de o acorddo recorrido coincidir com a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica; ou
Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipdtese de o acérddo recorrido divergir da
orientacdo do Superior Tribunal de Justica.
§ 82 Na hipdtese prevista no inciso Il do § 72 deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-a4 o0 exame de admissibilidade do recurso especial.
§ 920 Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no dmbito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos
neste artigo.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Secédo, REsp 1.110.549/RS, Relator Ministro Sidnei Beneti,
DJ de 14.12.2009. p. 8.
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se de hipdtese, ndo de direito subjetivo. Defendeu, ainda, que essa nova interpretacdo observa
precedentes do STJ, uma vez que ndo extinguiu os processos individuais pela litispendéncia,
apenas os sobrestou.

Para a Corte Superior, é dada ao Juizo a faculdade de suspensdo dos processos
individuais nos casos multitudinarios, com o respaldo no interesse publico de preservacéo da
efetividade da Justica, que seria frustrada se o Judiciério se visse estrangulado por inimeros
processos individuais sobre uma mesma lide.

A argumentacdo do acérddo seguiu no sentido de que seria inutil a adocao parcial do
sistema da Lei dos Processos Repetitivos®, bloqueando apenas a chegada dos recursos ao STJ
e permitindo o tramite de milhares de processos nas instancias anteriores o que travaria toda a
maquina jurisdicional, até a interposicdo de Recurso Especial. Desta maneira, defendeu que
seria um caminho desnecessario e inltil e que as proprias partes concordariam em poupar-se
de trilhar.

Deste modo, consignou-se que a suspensdo dos processos individuais ndo nega
vigéncia aos arts. 51, inciso IV e § 1°, 103 e 104 do Codigo de Defesa do Consumidor, 122 e
166 do Codigo Civil; e 2° e 6° do Cddigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza,
apenas lhes atualizando a interpretacdo extraida de toda a potencialidade desses dispositivos
legais.

Nessa esteira, 0s ministros defenderam que ndo ha qualquer prejuizo para as partes,
uma vez que é provavel que todas as questdes relativas a tese juridica venham a ser deduzidas
nas acdes coletivas, e que caso algum aspecto relevante ndo seja abrangido os interessados
poderdo intervir na qualidade de amicus curiae, atendendo aos pressupostos da dinamica
moderna dos processos coletivos.

O acordédo do REsp 1.353.801, por sua vez, repisou todos os argumentos do REsp
1.110.549 e acrescentou que a suspensdo das acdes até o julgamento de um Unico processo,
objetiva homogeneizar as decisdes judiciais sobre casos semelhantes, assegurando igualdade e
seguranca juridica.

Afirmou que a andlise judicial individualizada de processos que versem sobre
direitos individuais homogéneos, ndo garante a tutela isonémica, uma vez que por
resguardarem direitos divisiveis, uma acdo pode obter resultado diferente de outra que verse

sobre 0 mesmo tema.

% Refere-se a Lei dos Recursos Repetitivos, talvez por estratégia argumentativa o relator tenha optado por falar
Lei de Processos Repetitivos.

45



Defendeu ser irretocavel a atuacdo do Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul no que diz respeito & A¢do Civil Publica proposta, considerando que as a¢des coletivas
reduzem a quantidade de atos processuais, concretizando os principios da celeridade e
economia processual.

Concluiu que a coletivizacdo da demanda, tanto no polo ativo, quanto no polo
passivo, € meio eficaz para promover 0 acesso a justica, pois, reduz os custos, viabiliza a
concentracdo de litigantes em um polo, evitando os problemas decorrentes de processos

versando sobre 0 mesmo assunto.

1.2 Voto Divergente

Enriquece sobremaneira a discussao apreciar o voto do Ministro Honildo Amaral de
Mello Castro (Desembargador Convocado do TJ/AP), no REsp 1.110.549, que apesar de
vencido apresenta contraponto a ser considerado.

O ministro defendeu que o que se busca no julgamento é o exame da formal
insurgéncia de titular de um direito individual em face de uma acéo coletiva. Questionou se 0
titular do direito individual teria que se submeter-se aos interesses de uma acgéo coletiva e se a
transmigracdo do individual ao coletivo teria natureza impositiva. Manifestou-se
contrariamente a ambas as afirmacdes e passa a justificativa.

Sustentou que a discussdo ndo pode ser guiada pelo argumento de que os tribunais
brasileiros estdo assolados por centenas de processos idénticos, sob pena de se violar os
principios fundamentais da cidadania, preconizados no art. 1° inciso Il, da Constitui¢do
Federal.

Afirmou que o direito & cidadania deve ser exercido nos limites da lei, uma vez que
“ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°,
inciso I, da Constituicdo). Considerou que admissibilidade pelo titular do direito de acédo a
substituicdo processual, disciplinada na Acdo Coletiva, tem natureza facultativa, ndo podendo
se suspender a acdo individual impositivamente.

Acrescentou que o interessado tem direito de ver prosseguir a sua agéo individual e
os Tribunais ndo podem negar-lhe a jurisdicdo buscada, em face do disposto no art. 5°, inciso
XXV, da Constituicdo: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”.

Argumentou que no ambito do préprio STJ a questdo ja foi discutida diversas vezes,

tendo sempre prevalecido a possibilidade da convivéncia entre as a¢des individuais e as a¢oes
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coletivas, cita diversos julgados dentre os quais, o do ex-ministro Teori Albino Zavascki no
julgamento do CC n° 48.106-DF, in verbis:

(...) 6. No caso dos autos, porém, o objeto das demandas sdo direitos
individuais homogéneos (= direitos divisiveis, individualizaveis,
pertencentes a diferentes titulares). Ao contrario do que ocorre com 0s
direitos transindividuais — invariavelmente tutelados por regime de
substituicao processual (em acéo civil publica ou acdo popular) —, os direitos
individuais homogéneos podem ser tutelados tanto por agdo coletiva
(proposta por substituto processual), quanto por acdo individual (proposta
pelo préprio titular do direito, a quem é facultado vincular-se ou ndo a acao
coletiva). Do sistema da tutela coletiva, disciplinado na Lei 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC, nomeadamente em seus arts. 103,
111, combinado com os 88 2° e 3°, e 104), resulta (a) que a acdo individual
pode ter curso independente da acédo coletiva; (b) que a agdo individual sé se
suspende por iniciativa do seu autor; e (c) que, ndao havendo pedido de
suspensdo, a acdo individual ndo sofre efeito algum do resultado da agdo
coletiva, ainda que julgada procedente. Se a propria lei admite a convivéncia
autobnoma e harmonica das duas formas de tutela, fica afastada a
possibilidade de decisdes antagonicas (...)”.

Também deu destaque a decisdo da Ministra Nancy Andrighi no julgamento do
REsp. 157.669/SP, monocraticamente:

“(...) A irresignacdo do recorrente ndo merece prosperar. Eis que, a firme
orientacdo deste Eg. Tribunal estabelece que a existéncia de agdo civil
publica com objeto idéntico a de feitos individuais em que se busque o
reajuste dos saldos das contas vinculadas do FGTS, mediante aplicacdo dos
expurgos inflacionarios, ndo induz litispendéncia. Por outro lado, é
inarredavel a concluséo de que os efeitos do ajuizamento prévio da acgao civil
publica ndo podem obstar o direito subjetivo de acdo da parte assegurado
constitucionalmente”.

Acresca-se, neste sentido, que nem a Lei 7347/85 nem o Codigo de Defesa
do Consumidor excluem a possibilidade dos interessados proporem acdes
individuais em virtude do ajuizamento da agdo civil, ainda quando esta
preceda aquela. Ao contréario, este ultimo diploma legal ressalva no art. 104
a possibilidade do autor prosseguir em sua agdo individual, ficando excluido
da extensdo subjetiva do julgado prevista para a sentenga que vier a ser
proferida na acdo coletiva. Neste sentido, ensina Ada Pellegrini Grinover , in
"Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do
Anteprojeto, 5% Ed. Revista e Ampliada, pag. 733" que, "mesmo sendo ela
favoravel e projetando-se seus efeitos erga omnes ou ultra partes (nos termos
dos incis. 1 a Il do art. 103 c/c seus 88 1° e 2°), o autor que ja pés em juizo
sua acdo individual e que pretenda vé-la prosseguir em seu curso, ndo sera
beneficiado pela coisa julgada que podera eventualmente formar-se na acao
coletiva".

Igualmente, ensina Hugo de Nigro Mazzilli , in "A defesa dos interesses
difusos em juizo, Ed. Saraiva, pag. 161" que nas agdes coletivas que versem
sobre interesses individuais homogéneos, em que se cogite de litispendéncia
com as ac¢des individuais dos lesados que visem a reparagdo do prejuizo
divisivel, naquilo que tenha de idéntico com o dos demais lesados, "se 0
autor da acdo individual preferir ndo requerer sua suspensdo, sua acao
prosseguira e ndo sera afetada pelo julgamento da acdo coletiva, mas se
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preferir a suspensdo da acdo individual, podera habilitar-se como
litisconsorte na acdo coletiva". (STJ - RESP 157669 — Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI - 03/04/2000).

Concluiu que o acimulo de acBes a serem julgadas e o assoberbamento dos tribunais
ndo podem ser considerados como principios maiores do que os direitos constitucionais
assegurados ao cidadéo.

Consignou que a suspensdo das acdes individuais viola, além dos principios
constitucionais expostos, os arts. 2° do CPC, que dispde que sera prestada a jurisdicdo quando
requerida; 104 do CDC que ao se referir ao art. 81, incisos | e Il, disciplina que as agdes
coletivas ndo induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, excluindo-se os autores de
acOes individuais dos beneficios decorrentes dos efeitos erga omnes da Acdo Coletiva.

Citou o ex-ministro Teori Albino Zavascki, para defender que a lei admite a
convivéncia autbnoma e harmonica das duas formas de tutela, razdo pela qual ndo ha
possibilidade de decisfes antagdnicas.

A partir de toda a argumentacdo apresentada, afirmou ndo ser possivel o titular de
um direito individual ser compelido a submeter-se a uma substituicdo processual ndo aceita,
sem determinacdo legal, “de ver a sua acdo individual sobrestada por ato de império, por

questdes de natureza processual que, na esséncia, ndo Ihe dizem respeito.”%

1.3 Posicionamento firmado

No fim, nenhum dos argumentos apresentados no voto divergente prevaleceu,
restando esse completamente vencido. A Corte Superior firmou entendimento no sentido de
ser legal a suspensdo de oficio das ac¢des individuais que versem sobre direitos individuais
homogéneos, ainda na origem, quando for ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide
geradora de processos multitudinarios.

Entendeu o STJ que a tese firmada ndo nega vigéncia aos arts. 51, inciso IV e § 1°,
103 e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor, 122 e 166 do Codigo Civil; e 2° e 6° do
Caodigo de Processo Civil, bem como assegura o respeito aos principios da seguranca juridica,
igualdade, justa duracdo do processo, celeridade e economia processual e acesso a justica.

Nesse contexto, o entendimento Superior Tribunal de Justica merece ser analisado a
luz do direito constitucional a liberdade, na dimensdo da autonomia da vontade, para

examinar se esse entendimento convive com ordenamento juridico processual, em sua

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Secdo, REsp 1.110.549/RS, Relator Ministro Sidnei Beneti,
DJ de 14.12.2009. p. 15.
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dimensdo constitucional e legal. Para tanto, é preciso compreender o regime do direito
processual coletivo vigente a época em que o precedente foi estabelecido, bem como definir o
recorte constitucional referente ao direito a liberdade utilizado como parametro na analise dos

julgados.

2. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E TUTELA COLETIVA DE
DIREITOS

Os acdrdaos apresentados tratam da suspensdo de oficio das acbes individuais que
versam sobre direitos individuais homogéneos quando ajuizada agdo coletiva sobre a mesma
tese juridica. Em face disso é relevante entender em que consistem os direitos individuais

homogéneos e de que forma podem ser tutelados coletivamente.

2.1 Direitos individuais homogéneos

Direito coletivo é designacdo genérica para as duas modalidades de direitos
transindividuais (sem titular individualmente determinado) e materialmente indivisiveis: o
difuso e o coletivo stricto sensu. Essa denominacéo € dada a uma categoria de direito material
diferenciada, que supera, a tradicional dicotomia entre interesse publico e interesse privado.
Sao direitos que pertencem a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a
propria sociedade, considerada em seu sentido amplo.®?

Péricles Prade®® define os direitos difusos da seguinte forma:

Sdo os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos
taticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situag&o, passiveis
de lesBes disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e
num quadro abrangente de conflituosidade.

Os direitos coletivos, por sua vez, ttm como titulares uma coletividade limitada ou
passivel de determinacdo, esse grupo de pessoas possui vinculos juridicos entre si ou em face
da parte contréria, de modo que em algum momento serd preciso fazer uma delimitacdo

restritiva para identificar os individuos que o compdem.®

92 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 33-34.

% PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos, 22 edigdo, Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 61.

% DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo Coletivo. 5 ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 75.
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O legislador, no art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, incluiu junto aos
direitos coletivos a figura dos direitos individuais homogéneos, e os definiu genericamente
como sendo aqueles “decorrentes de origem comum”®. Essa opc¢do do legislador foi
doutrinariamente inspirada no trabalho de Barbosa Moreira® ao tratar da class action
americana.

A natureza juridica dos direitos individuais homogéneos gera certa discussdo na
doutrina. Corrente minoritaria defende uma visdo material dos direitos individuais
homogéneos, entendendo se tratar de categoria autbnoma equiparada aos interesses
metaindividuais. Todavia, prevalece na doutrina nacional o entendimento de que tratam os
direitos individuais homogéneos de mera técnica processual, consistindo em uma escolha de
procedimento para manejar direitos essencialmente individuais.

Defendendo a primeira corrente Alcides Munhoz da Cunha®, consigna que os
direitos individuais homogéneos sdo uma face oculta dos direitos coletivos ou difusos, que é
revelada somente na fase de liquidagdo e execucdo da sentenca que tutelou os interesses
metaindividuais.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.%, também defensores do carater material dos
direitos individuais homogéneos, afirmam que esses direitos sdo dotados de indivisibilidade e
indisponibilidade até a liquidacdo e execucdo da sentenca.

Em oposicdo a essa visdo minoritaria estdo os doutrinadores que identificam os
direitos individuais homogéneos como técnica do direito processual. Filiam-se a corrente
majoritaria, dentre outros, Pedro Dinamarco, Rodolfo Camargo de Mancuso, Sérgio Cruz

Arenhart, Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Teori Albino Zavascki.

% CDC - Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.
Parégrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base;
Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.
% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acdes Coletivas na Constituicdo de 1988. In. Revista de Processo. n.61.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991.
% CUNHA, Alcides Munhoz. Evolucdo das Acdes Coletivas no Brasil. Revista da Procuradoria Geral da
Republica, Brasilia, n. 8, jan./jun. 1996. p. 246-258.
% DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo Coletivo. 5 ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p.78.
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Nesse sentido, Benjamin®® defende que os direitos individuais homogéneos sio
aglutinados por mero pragmatismo, eis que ndo gozam de uma indivisibilidade inerente como
os direitos difusos ou tampouco existe uma relacdo juridica base que os compulse a se unir
como no caso dos direitos coletivos stricto sensu. O tratamento coletivo visa apensas facilitar
0 acesso a justica.

Dinamarco'® defende que os direitos individuais homogéneos sdo em sua esséncia
interesses individuais, que por forca das circunstancias sao tratados de forma coletiva. Afirma
que esse fendmeno de aglutinacao ¢ efeito da “moderna sociedade de massa, em que a
concentracdo de pessoas em grandes centros e a producdo em série abrem espaco para que
muitas pessoas sejam prejudicadas por um mesmo fato”.

Arenhart®?, no mesmo sentido, ensaia que essa técnica de coletivizacio de demandas
individuais, busca, na verdade, racionalizar a prestacdo do servico jurisdicional, sem violar as
garantias das partes litigantes.

Superada a questdo da natureza juridica dos direitos individuais homogéneos, ha
também certa dificuldade de defini-los, uma vez que a legislacdo apenas diz que se tratam de
direitos que possuem origem comum.

Watanabel®? tenta delinear o que é abrangido pelo termo origem comum e entende
que ndo existe de forma obrigatéria uma unidade factual e temporal restrita. D4 como
exemplo um produto nocivo a satde que foi comprado por inimeros consumidores, por um
lapso temporal extenso e em lugares diversos, afirma que, nesse caso, todos tém como causa
dos danos sofridos a compra do produto, fato dotado de homogeneidade que configura a
origem comum de todos eles.

Sérgio Cruz Arenhart!® defende como critério para a identificacdo de um direito
como individual homogéneo o empregado por Ada Pellegrini Grinover, inspirada no direito

norte-americano, reconhecendo o carater homogéneo toda vez que questdes coletivas

% BENJAMIN. Ant6nio Herman. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico: Apontamentos
sobre a opresséo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis (coord.). A¢éo
civil pablica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995. p. 96.

100 DINAMARCO, Pedro. Acéo Civil Pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.60.

101 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos direitos individuais - Para além da protecdo dos direitos
individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 134.

12 WATANABE, Kazuo. Cddigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 629.

108 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos direitos individuais - Para além da protecdo dos direitos
individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 135.
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preponderarem sobre as questdes individuais, de modo que numericamente existiriam mais
aspectos de interesse da coletividade do que do prdprio titular do direito subjetivo.

Essa tentativa de classificacdo ainda € insipiente na doutrina e casuistica na
jurisprudéncia nacional. De forma que apenas podemos afirmar que os direitos individuais
homogéneos tém natureza de direitos subjetivos individuais e que a qualificagdo em
homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza subjetiva, apenas une um grupo de direitos por
uma relacdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, de forma que seja possivel a
defesa coletiva deles.

Portanto, os direitos individuais homogéneos ndo sdo uma nova espécie de direito
material, ndo h& de se falar em direito materialmente individual homogéneo, eles sdo, na
verdade, direitos comuns, tratados coletivamente como estratégia processual para que sejam
tutelados de forma mais efetiva, para que seja ampliado o acesso a justica, visando a
economia processual. Dessa forma, quando se fala em tutela coletiva de direitos homogéneos,
estamos falando do instrumento de sua defesa, ndo do direito material em si.1%

Ademais, como a classificacdo em individuais homogéneos visa a possibilidade de
tutela jurisdicional coletiva desses direitos, ndo faz sentido trata-los de forma singular (um
unico direito homogéneo), a homogeneidade pressupde a existéncia de uma relacdo com
outros direitos individuais semelhantes. Nesse contexto, existe uma pluralidade de titulares,
como ocorre no caso dos direitos transindividuais, mas de forma diferente, pois os direitos
coletivos sdo indivisiveis e seus titulares sao indeterminados. Ja nos individuais homogéneos,
ha a pluralidade de sujeitos, que séo individuos determinados, o objeto material é divisivel e
pode ser decomposto em unidades autbnomas, com titularidade propria.

Nesse diapasdo, € muito importante entender as diferencas conceituais entre 0s
direitos coletivos e os direitos individuais homogéneos para se compreender as formas
diferentes de tutelar esses direitos. E comum a confusdo entre tutela de direitos coletivos com
defesa coletiva de direitos. O resultado desse equivoco é dar tratamento igual aos direitos de
natureza transindividual e aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados coletivamente,

essa confusio pode ser percebida inclusive na legislacio e na jurisprudéncia.t%

104 Z AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 34-35.

105 “Uma das principais causas, sendo a principal, dos equivocos nesse novo dominio processual foi a de
confundir direito coletivo com defesa coletiva de direitos, que trouxe a consequéncia, a toda evidéncia
distorcida, de se imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados coletivamente, o
mesmo tratamento que se d& aos direitos de natureza transindividual. A origem contemporanea e comum dos
mecanismos de tutela de um e outro desses direitos, acima referida, explica, talvez, a confusdo que ainda persiste
em larga escala, inclusive na lei e na jurisprudéncia. Com efeito, a partir do advento do Cddigo de Protecdo e
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2.2 Tutela coletiva de direitos

Ap0s a conceituacdo e caracterizacdo dos direitos individuais homogéneos, passa-se
a demonstrar como esses direitos podem ser tutelados coletivamente.
Ada Pellegrini Grinover'® tratando das ac¢es coletivas no Brasil, estabelece:

Entre os paises da civil law, o Brasil foi o pioneiro na criacdo e
implementacdo dos processos coletivos. A partir da reforma de 1977 da Lei
da Acédo Popular, os direitos difusos ligados ao patriménio ambiental, em
sentido lato, receberam tutela jurisdicional por intermédio da legitimagdo do
cidaddo. Depois, a lei n. 6.938/81 previu a titularidade do MP para as a¢Ges
ambientais de responsabilidade penal e civil. Mas foi com a Lei n. 7.347/85
—a Lei da Acdo Civil Publica — que os interesses transindividuais, ligados ao
meio ambiente e ao consumidor, receberam tutela diferenciada, por
intermédio de principios e regras que, de um lado, rompiam com a estrutura
individualista do processo civil brasileiro e, de outro, acabaram influindo no
CPC. Tratava-se, porém, de uma tutela restrita a objetos determinados (o
meio ambiente e 0s consumidores), até que a Constituicdo de 1988 veio
universalizar a protecdo coletiva dos interesses ou direitos transindividuais,
sem qualquer limitagcdo em relacéo ao objeto do processo. Finalmente, com o
Cadigo de Defesa do Consumidor, de 1990, o Brasil pdde contar com um
verdadeiro microssistema de processos coletivos, composto pelo Cadigo —
que também criou a categoria de interesses ou direitos individuais
homogéneos — e pela Lei n. 7.347/85, interagindo mediante a aplicacéo
reciproca dos dois diplomas.

Assim, no Brasil, a defesa dos interesses coletivos é baseada na Lei da Acédo Civil
Plblica - Lei 7.347/85, editada com o objetivo de proteger interesses difusos e coletivos,
dentre os quais: meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético,

historico, turistico e paisagistico, todos elencados em seu artigo 1°197,

Defesa do Consumidor, que introduziu mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados direitos
individuais homogéneos, passou-se, ndo raro, a considerar tal categoria de direitos, para todos os efeitos, como
espécie dos direitos coletivos e difusos, langando-os todos eles em vala comum, como se Ihes fossem comuns e
idénticos os instrumentos processuais e as fontes normativas de legitimacéo para sua defesa em juizo. N&o é
assim, todavia”. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva
de Direitos, 62 edicao revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 32-33.
196 GRINOVER. Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2000. p. 27-28.
107 Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: (Redacao dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

| - a0 meio-ambiente;

II - ao consumidor;

Il —a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. (Incluido pela Lei n® 8.078 de 1990)

V - por infracdo da ordem econdmica; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

VI - a ordem urbanistica. (Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)

VIl — & honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. (Incluido pela Lei n® 12.966, de

2014)

V11 —ao patrimdnio publico e social.
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Posteriormente, a Constituicdo de 1988 fortaleceu o sistema legal de tutela de
direitos coletivos. Deu status constitucional a Agdo Civil Publica para a defesa de qualquer
interesse difuso ou coletivo, deu legitimidade ao Ministério Publico (art. 129, IlI), a
terceiros (art. 129, 81°), e disp0s ainda sobre a legitimidade ativa das associagdes e dos
sindicatos e criou a figura do mandado de seguranca coletivo.

O Cadigo de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/90, trouxe importantes inovagdes
no que diz respeito a tutela de direitos coletivos, ampliando a abrangéncia da Acao Civil
Pablica. Expressamente definiu que o Titulo 111 do CDC se aplica, no que for cabivel, as
acdes civis publicas da Lei 7.347/85.

No que diz respeito aos direitos individuais homogéneos, o CDC inovou ao prever a
possibilidade de coletivizacdo de demandas individuais, com origem comum e em alguma
medida uniformes. Essa inovacdo foi inspirada nas class actions do direito norte-americano,
permitindo que interesses ou direitos manifestamente individuais, se unidos por uma origem
comum, tenham a faculdade de serem tutelados coletivamente.1%

Importante ressaltar que a class action norte-americana surgiu e se desenvolveu
como um sistema de tutela coletiva de direitos, ndo questionando em momento algum a
individualidade dos interesses tutelados.®

Nessa conjuntura, surgiu um microssistema legal de acGes coletivas, devendo o
CDC e a Lei da Ac¢édo Civil Publica serem entendidas como normas complementares que
integram o sistema processual coletivo. A interpretacdo dessas normas ndo pode ser feita
de maneira restritiva, pois isso comprometeria a propria efetividade da tutela coletiva de
direitos. Contudo, também ndo se pode aplicar indiscriminadamente todos os dispositivos
da Lei da Acédo Civil Publica quando da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos.

Neste ponto, sdo validas as licdes de Teori Albino Zavascki''®, que diferencia a
tutela de direitos coletivos da tutela coletiva de direitos. A primeira se refere aos meios de
tutelar os direitos transindividuais (difusos e coletivos stricto sensu), a segunda seria a opgao
de se tutelar coletivamente direitos subjetivos, direitos individuais homogéneos. A acao
coletiva referente a interesses individuais possui peculiaridades que justificam a existéncia de

diferencas no processamento dessas acgoes.

18 FILOMENO, José Geraldo Brito, Os Trinta Anos da Lei da Acdo Civil Publica: Alguns Aspectos
Polémicos, Revista Juridica ESMP-SP, V.7, 2015. p. 272.

109 GIDI, Antonio. Class Actions in Brazil: A Model for Civil Law Countries. In. The American Journal of
Comparative Law. n.51. Michigan: University of Michigan Law School, 2003.

110 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 32-33.
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A primeira peculiaridade processual das agdes coletivas é a reparticdo da atividade
cognitiva em duas fases. A grosso modo, nas a¢fes comuns o processo de conhecimento se da
em uma Unica fase, 0 juiz conhece de toda a matéria relevante para o deslinde da controvérsia
e ao proferir a sentenca, essa, via de regra, possui todos os elementos necessarios para ser
executada, consiste em um titulo executivo judicial.

Nas acbes coletivas a atividade cognitiva se d& em dois momentos distintos: o
primeiro ocorre em relacdo ao objeto da acdo coletiva propriamente dito, em que a cognicédo
estd limitada ao nucleo de homogeneidade da acéo, as questfes faticas e juridicas comuns a
todos os interessados; 0 segundo momento vai acontecer em ag0es posteriores, propostas
individualmente por cada interessado, no caso de procedéncia da agéo coletiva. Essa fase leva
a conhecimento do juizo as especificidades de cada titular, diz respeito a margem de
heterogeneidade da demanda.!!!

Por conseguinte, a sentenca proferida na acdo coletiva é sempre genérica, ndo pode
ser imediatamente executada. Cada interessado, apds a procedéncia da agdo coletiva, deve
ingressar com uma acdo individual para tratar das peculiaridades do seu caso, para s entdo
receber uma decisdo liquida e executavel. Sobre a questdo ressalta-se a seguinte explanacédo
de Zavascki'?:

A reparticdo da atividade cognitiva é, pois, uma caracteristica técnica
inerente ao procedimento da agdo coletiva. Procedimento que, desde logo,
englobasse as duas partes da cognigdo ndo seria genuinamente o de uma
acdo coletiva. Mesmo se movida por substituto processual, seria uma espécie
de demanda multitudinaria, de cognicdo plena, na qual se examinaria a
situacdo individual de todos os titulares do direito, com todas as vicissitudes
dai decorrentes, idénticas as de um litisconsorcio ativo regido pelo
procedimento comum.

Esse sistema de conhecimento bifasico leva a outra particularidade das acgdes
coletivas no que tange a a legitimidade ativa. Na acdo coletiva, na primeira fase de
conhecimento, ha legitimidade ativa por substituicdo processual, as entidades legitimadas pela
lei postulam em seu nome direito de terceiros; na segunda fase, o titular do direito postula, em
nome proprio, acdo de liquidacdo e cumprimento da sentenca proferida na demanda coletiva,

sob 0 regime de representagéo.*3

111 7ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 151-152.
112 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 151-152.
113 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 152-153.
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Uma ultima caracteristica das acOes coletivas, de extrema importancia para este
estudo, € a da liberdade do titular de o direito aderir ou ndo a demanda coletiva. Zavascki!*
defende que estdo compreendidos nessa liberdade a possibilidade de litisconsorciar-se ou nao
ao substituto processual (autor da acdo coletiva); de promover ou dar prosseguimento a sua
acdo individual, simultaneamente a acdo coletiva; e a liberdade de executar ou ndo a sentenca
de procedéncia proferida na acao coletiva.

Todas essas possibilidades podem ser apreendidas da leitura dos dispositivos do
CDC sobre a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, quais sejam:

Art. 94. Proposta a acdo, seré publicado edital no érgéo oficial, a fim de que
0s interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem
prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacéo social por parte
dos 6rgéos de defesa do consumidor.

Art. 103. Nas acgdes coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara coisa
julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderéa intentar
outra a¢do, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese
do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
guando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do art.
81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81.

8 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do pedido,
0s interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor a¢ao de indenizagdo a titulo individual.

8 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art.
13 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de
indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou
na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucdo,
nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no pardgrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.

Art. 104. As acgdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as ag¢Oes individuais, mas 0s
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il
e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢fes individuais, se
ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da acao coletiva.

114 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 157-160.
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O art. 94 dispde que se deve dar publicidade da proposicao da acdo coletiva para que
os interessados possam intervir no processo na qualidade de litisconsortes, caso queiram. E
uma faculdade do titular do direito intervir ou ndo.

No art. 103, ha a previsdo de que a decisdo proferida na acédo coletiva so tem efeito
erga omnes em caso de procedéncia da acdo. Sendo resguarda a possibilidade de proposicéo
de acdo individual no caso de improcedéncia aos interessados que ndo aderiram a demanda
coletiva como litisconsortes. Reforcando a ideia de liberdade do interessado em aderir ou ndo
a demanda coletiva.

Quanto as a¢Oes individuais propostas em data anterior & acéo coletiva, estabelece o
art. 104, em uma interpretacdo contrario sensu, que as acles coletivas "ndo induzem
litispendéncia”, mas para se beneficiar dos efeitos da coisa julgada da sentenca de
procedéncia os interessados devem requerer a suspensao dos processos individuais no prazo
de trinta dias, contados da ciéncia nos autos do ajuizamento da agédo coletiva. Ressaltando o
aspecto facultativo da adesdo a demanda coletiva: se requiserem a suspensdo de seu processo
individual, sdo beneficiados pela decisdo da acdo coletiva, se optarem por seguir a demanda
individual, ndo se beneficiam.

Alguns autores defendem que tutela coletiva de direitos individuais homogéneos
poderia ser instrumento de solucdo de problemas enfrentados pelo Judiciario brasileiro,
nesse sentido Sérgio Cruz Arenhart!® ressalta que:

a defesa coletiva de direitos individuais atende aos ditames da economia
processual; representa medida necessaria para desafogar o Poder
Judiciério, para que possa cumprir com qualidade e em tempo habil as
suas funcdes; permite e amplia 0 acesso a justica, principalmente para 0s
conflitos em que o valor diminuto do beneficio pretendido significa
manifesto desestimulo para a formulacdo da demanda; e salvaguarda o
principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas
denominadas repetitivas, que estariam fadadas a julgamentos de teor
variado, se apreciadas de modo singular

Todavia, outros doutrinadores, como Almeida®'®, defendem que a criagdo das agdes
coletivas que visam tutelar interesses individuais homogéneos é insuficiente para a solucao

destes problemas, pois ndo impedem a proposicdo de agdes individuais, podendo estas receber

115 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias
em peclnia. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.216.

116 ALMEIDA. Marcelo Pereira. A tutela coletiva e o fendmeno do acesso a justica. Rio de Janeiro: Frietas
Bastos. 2007. p. 178.
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tratamento diferenciado, uma vez que ndo ha um sistema de vinculacdo e a divulgacdo das

acoes coletivas ndo é feita de forma efetiva.

3. DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE

O direito a liberdade ¢, segundo Garcia''’, um direito fundamental basico por estar
expresso no caput do art. 5° da Constituicéo, juntamente com os direitos a vida, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. Isaac Sabba Guimardes!*® defende a importancia de o direito a
liberdade estar positivado na Constituicdo, consignando que:

em suma, ndo poderemos prescindir da positivacdo dos direitos de
liberdade na Constituicdo, por duas principais razdes: em primeiro
lugar, ao transcender o aspecto formal, a Constituicdo abrigara, por
um lado, os valores axioldgicos consensualmente dominantes na
comunidade, mas, por outro lado, organizara as relacbes em nivel
horizontal, entre os do povo, em linha vertical, entre 0 povo e a
auctoritas; tais relaces desenvolvem-se segundo os direitos
fundamentais ali prescritos e nas normas de carater infraconstitucional
do Estado, que devem ser coerentes com aqueles direitos de liberdade;
de forma que a Constituicdo terd papel que poderemos denominar de
instrumental. Em segundo lugar, também podemos dizer que a
Constituicdo é ainda, para nossa cultura juridica pelos menos, um
documento que vincula politica e juridicamente a todos do Estado; por
consequéncia, a positivacao dos direitos de liberdade representard ndo
apenas forca, mas seguranca juridica.

Ja Moraes'*® corrobora com a ideia de que os direitos fundamentais sdo inerentes ao
individuo e oponiveis nas relac@es entre particulares, bem como no ambito das relagcbes com o
Estado, mas defende ser indiferente estarem ou ndo positivados no texto da Constituigéo.

Chevalier*?°, por sua vez, ao citar Montesquieu, define que liberdade é o direito de

fazer tudo que as leis permitem. No mesmo sentido, Barroso'? afirma que o direito a

liberdade consiste em ninguém ser obrigado a se submeter a qualquer vontade sendo a da lei,

117 GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os direitos fundamentais?. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Sao Paulo, n. 39, 2002. p. 115-123.

UBGUIMARAES, Isaac Sabba. Constituicdo: fundamentos de sua imprescindibilidade para a preservacdo dos
direitos de Liberdade. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
72(18)97-150, jul/set 2010. p. 144.

119 MORAES, Guilherme Pefia de. Direitos fundamentais: conflitos e solugdes. Niteréi: Labor Jris, 2000. p.
11.

120 CHEVALIER, Jean Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. Trad. Lydia Cristina.
8.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1998. p. 139.

121 BARROSO, Tutela e efetividade do direito constitucional a liberdade. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-
495.
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formal e materialmente constitucional. Essas defini¢bes relacionam intimamente o direito a
liberdade com o principio da legalidade, positivado no art. 5°, inciso Il, da CF/88: "ninguém
seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".*?

Os autores Mendes e Branco!®®

, em sua obra Curso de direito Constitucional, citam
Canotilho, definindo como trago tipico das liberdades a alternativa de comportamento, a
possibilidade de escolha. Sé ha liberdade quando existem opcGes e o individuo se sente livre
para escolher aquela que melhor Ihe atenda.

Neste contexto, as liberdades constitucionais abrangem tanto o direito a liberdade
positiva quanto a liberdade negativa, o direito de fazer e de ndo fazer. Na liberdade de livre
associacdo, por exemplo, esta incluida a liberdade negativa de ndo se associar.'?* De modo
que do direito de ndo se associar e da vedacdo a interferéncia estatal no funcionamento das
associacoes, infere-se que a regra deve ser a liberdade de escolha dos individuos.'?®

Por sua vez, Afonso da Silval?®® define liberdade como a “possibilidade de
coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizagdo da felicidade pessoal”. Para o
autor*?’, a liberdade pode ser dividida em liberdade interna e liberdade externa. A primeira
seria de ordem subjetiva, consistindo na liberdade moral, na manifestacdo de foro intimo do
individuo, a outra seria objetiva, consistindo na externalizacdo da vontade pessoal, seria a
liberdade de p6r em prética a vontade individual. Para o exercicio dessa segunda liberdade
seria necessario que os obstaculos ou coacbes fossem afastados pelo Estado, de modo que 0s
individuos pudessem de fato agir livremente.

Para Corréa'?® existe diferenca entre essas duas liberdades, aponta que a liberdade
interna € irrestrita e abstrata, e a liberdade externa é limitada e objetiva. Por esse motivo, a
liberdade objetiva estaria sujeita a uma limitacéo legal, eis que privilegia o atendimento dos

interesses da coletividade em detrimento dos interesses individuais.

122 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 30/9/2017.
123 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de direito constitucional. 72 ed. So
Paulo: Saraiva. 2012. p. 233.
124 lei pode dar certas prerrogativas apenas a algumas organizag@es, como no caso em que o STF entendeu ser
legitimo o sistema de gestdo coletiva de arrecadacdo e distribuicdo de direitos autorais. Ha, contudo, outros
precedentes em que o STF julgou inconstitucionais leis que criavam como requisito para exercer uma atividade
ou receber um beneficio a associacdo a uma determinada entidade privada.
125 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2012. p 437-438.
126 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p.
232.
127 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p.
230-231.
128 CORREA, Plinio de Oliveira. Liberdade individual nos paises do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995. p. 15.
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Uma decorréncia do direito a liberdade ¢ o direito a autonomia. Para Erico de Pina
Cabral,'?® a autonomia se relaciona com autogoverno, com a possibilidade de definir suas
préprias normas de conduta, de ndo ser submetido a imposi¢6es de outrem. Autonomia, para o
autor, seria o direito de decidir livremente, de fazer escolhas valendo-se de independéncia
moral e intelectual .*3

Nesse sentido, € pertinente correlacionar liberdade, autonomia e constitui¢do, sendo
elucidativo o posicionamento de Barroso e Martel*3!:

[...] tendo como ponto de partida a Constitui¢do, afigura-se fora de duvida o
predominio da ideia de dignidade como autonomia. Dentro de uma
perspectiva historica, a Carta de 1988 representou uma ruptura com o
modelo ditatorial intervencionista, constituindo o marco inicial da
reconstrucdo democratica do Brasil. Dai a sua énfase nas liberdades
pessoais, parte essencial de um longo elenco de direitos individuais e
garantias procedimentais.

Dessa maneira, os direitos & liberdade e a autonomia devem sempre partir da
perspectiva da pessoa humana, entendendo que o individuo quer se autorrealizar e deve ser
responsavel pela escolha dos melhores meios para atingir suas potencialidades. Assim, 0
estado democratico tem como papel fundamental guardar e estimular o exercicio das
liberdades, solucionando os conflitos que surjam desse exercicio.!32

Como qualquer outro, o direito a liberdade ndo € ilimitado, uma vez que a liberdade
consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem. Dessa forma, a liberdade
individual é limitada pelos outros membros da sociedade, quando estes usufruem
regularmente de seus direitos. Importante ressaltar que para Mendes e Gonet!3? estes limites
somente podem ser determinados por lei. Nesse diapasdo, valido citar trecho do acordao
proferido no RMS 23.452/RJ*** de relatoria do Ministro Celso de Mello:

129 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, jul/set 2004. p. 83-129.

130 pPara chegar a essa definigdo o autor buscou a etimologia da palavra autonomia: “O vocabulo autonomia vem
do grego autos + nomos e significava independéncia, autodeterminacéo, o que é regido por leis préprias; direito
de reger-se segundo leis prdprias, em regime de liberdade e independéncia; faculdade de determinar as proprias
normas de conduta, sem imposi¢des de outrem. Etimologicamente, autonomia significa o poder de modelar por
si — e ndo por imposicao externa — as regras da propria conduta. Isto é, autonomia é a capacidade de governar-se
com as proprias regras”.

181 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. In: GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais
(Orgs.). Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 28.

132 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2012. p.390.

133 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2012. p. 298.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de
12.05.2000. p. 20.
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N&o h&, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 0Orgdos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitacbes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros.

Indo ao encontro do defendido por Barroso (que trata do fenémeno da
constitucionalizagdo do Direito) 3, Paulo Luiz Netto L6bo!% afirma que o direito civil
brasileiro mudou substancialmente, pois passou a ser interpretado segundo a Constituicdo e
ndo a se interpretar a Constituicdo segundo o Codigo Civil, como acontecia antigamente. Para
ele, houve uma mudanca de atitude no ordenamento patrio, motivada pelo fenbmeno recente
da constitucionalizacdo do direito, tratando-se de um “processo de elevagdo ao plano
constitucional dos principios fundamentais ao direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legisla¢ao infraconstitucional”.

Em face desse fendmeno, qualquer interpretacdo e aplicacdo de normas
infraconstitucionais deve observar a ldgica normativa e principiolégica da Constituicao
Federal. No caso em estudo, devem ser observados os direitos constitucionais a liberdade e a
autonomia.

Nesse cenério, é valido verificar como o STF tem examinado o direito de liberdade/
autonomia no ambito do processo civil. Em importante precedente, RE 210.029%7, discutiu-se
a legitimidade do sindicato para liquidacdo e execucdo de decisdes proferidas em processos
coletivos ajuizados pela entidade sindical.

Por maioria apertada dos votos™®, decidiu-se que a legitimidade das entidades
sindicais, conferida pelo art. 8°, inciso Ill, € ampla e abrange as fases de conhecimento,

liquidacgdo e execucédo de sentenca. Corrente divergente defendeu que se tratando de direitos

135 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). In: Interesse Publico. Porto Alegre: Notadez, 33(7)13-54, set/out 2005. p. 53-
54.

13 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 197-217.

1"BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE 210029/RS, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de
17.08.2007.

138 O resultado da votagéo foi 6 a 5.
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individuais homogéneos o sindicato ndo poderia liquidar ou executar a sentenga sem a
autorizacdo dos interessados, eis que nessas fases o sindicato atuaria como representante
processual, ndo substituto.

O cerne da divergéncia era se o sindicato teria legitimidade para liquidar e executar
sentenca referente a direitos individuais na qualidade de substituto processual e em que
medida conferir tal legitimidade as entidades sindicais afetaria a autonomia e o poder de
autodeterminacdo do cidaddo. A situacdo fatica se assemelha a estudada neste trabalho, uma
vez que se discute a possibilidade de restringir a liberdade e a autonomia do titular de direito
individual no &mbito processual.

O STF, como o STJ, também se valeu dos principios da economia e celeridade
processuais, interesse publico, justa duracdo do processo, acesso a justica e eficiéncia para
fundamentar sua decisdo. Contudo, a decisdo do STF diferencia-se das decisdes do STJ
apresentadas, eis que a opcao de conferir ao sindicato legitimidade para atuar como substituto
processual em todas as fases do processo, restringindo de alguma forma a liberdade dos
interessados, teve por fundamento regra estabelecida na Constituicdo e ndo uma mera
construcdo jurisprudencial sem previsdo legal.

O posicionamento firmado pelo Supremo decorreu diretamente da interpretacéo do
disposto no art. 8, inciso Ill, da Constituicdo, entendeu a Corte Suprema que reconhecer tal
legitimidade ao sindicato melhor atenderia ao texto da Constituicdo e ao interesse dos
trabalhadores. Ao conferir ao sindicato legitimidade para defender os interesses coletivos e
individuais da categoria em artigo especifico, o constituinte pretendia dar maior protecdo aos
trabalhadores, evitando que estes tivessem que se expor em uma demanda contra o
empregador. Portanto, ndo se pode interpretar restritivamente o dispositivo sob pena de
prejudica-los.

Afirmou, ainda, que a Constituicdo utilizou o verbo defender que é mais abrangente
que representar ou substituir, e falou em interesses e ndo em direitos também visando ampliar
0 espectro de protecdo. Ante esta premissa, o art. 8°, inciso Ill, deve ser interpretado sempre
de forma ampla, nunca restritiva.

Neste contexto, foram mitigados os direitos a liberdade e a autonomia dos
interessados, com respaldo em regra da prépria constituicdo, corroborando com o

entendimento exposto acima de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos'®® e da

1%BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de
12.05.2000. p. 20.
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necessidade de previsio legal para limita-los.!*® Deste modo, partindo da ldgica
argumentativa da decisdo do STF, este se posicionaria contrariamente ao entendimento do

STJ de impor uma restri¢éo a direito fundamental sem previséo legal a sustentando.

4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STJ

Apresentados todos os conceitos relevantes para a compreensdo do tema do presente
estudo, pode-se fazer a seguinte analise da jurisprudéncia, a luz do direito constitucional a
liberdade, na dimenséo da autonomia da vontade.

A tese de que “Ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as ac¢des individuais, no aguardo do julgamento da acdo
coletiva.” foi firmada pelo STJ em 2009 e vem sendo replicada até o presente momento'*!. E
valido ressaltar que, conforme amplamente demonstrado no tépico 2, todas as ac¢fes coletivas
que versam sobre direitos individuais homogéneos sdo, em ultima analise, macro-lides
geradoras de multiplos processos. Deste modo a referida tese se aplicaria a qualquer acéo
coletiva que tutele direitos individuais homogéneos, & discricionariedade do juizo.

Seguindo, € inegavel a importancia dos principios da seguranca juridica, igualdade,
justa duracdo do processo, celeridade e economia processual e acesso a justica, apresentados
na fundamentacdo dos acérddos estudados. Contudo, tais principios ndo podem ser invocados
de forma coringa para justificar a violacdo a direitos constitucionais fundamentais dos
interessados, como o direito a liberdade.

Quanto a aplicabilidade da Lei dos Recursos Repetitivos (Lei 11.672, de 8.5.2008),
sob o argumento de que seria inutil a ado¢do parcial do sistema desta lei, pois bloquearia
apenas a subida dos recursos ao STJ e permitiria o trdmite de milhares de processos nas
instancias anteriores, 0 que se faz na verdade é uma interpretacdo extensiva da lei para aplica-
la a processos das 12 e 22 instancias. Tal interpretacdo seria possivel se o ordenamento fosse
silente quanto a questdo, se houvesse um vazio legal que desse tal ensejo interpretativo*?.
Contudo, existe legislagdo que versa de forma especifica sobre a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, o CDC.

140 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2012. p. 298.
141 Ha diversas decisdes colegiadas publicadas em 2016 e 2017 reafirmando essa tese, dentre os quais citam-se:
REsp 1651554, AgRg no AREsp 707390, AgRg no AREsp 681836, AgRg no AREsp 672818, AgRg no AgRg
nos EAREsp 699381, AgRg nos EAREsp 714202, EDcl no REsp 1562871, AgRg no AREsp 642594,
142 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo e Dominagao. 6?
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. Capitulo 5.

63



Logo, em face do principio da especialidade!*®, tratando o CDC de forma especifica
da tutela coletiva de direitos e dos direitos individuais homogéneos e ndo tendo a Lei
11.672/2008 revogado qualquer dispositivo do CDC, néo ha porque optar por aplicar a légica
normativa da Lei dos Recursos Repetitivos em detrimento da norma especifica, o CDC.

Por outro lado, a defesa de que a suspensdo dos processos individuais ndo nega
vigéncia aos arts. 51, inciso IV e § 1° 103 e 104 do Codigo de Defesa do Consumidor, 122 e
166 do Caodigo Civil; e 2° e 6° do Cddigo de Processo Civil, mas que com estes se harmoniza,
foi feita de forma genérica, sem fundamentacéo juridica, ndo restando demonstrado como se
d& essa harmonizacao.

Ademais, alegou-se que o art. 81 do foi interpretado de modo a preservar o direito de
ajuizamento da pretensdo individual, mas ndo do prosseguimento desses processos que
deveriam aguardar o deslinde da acdo coletiva. Contudo, os artigos que permitem a
convivéncia das demandas individuais e coletivas séo os arts. 94, 103 e 104 do CDC, como
demonstrado no tépico 2.2. A interpretacdo conferida apenas do artigo 81 ndo tem o cond&do
de sustentar a suspensao dos processos.

Deste modo, ndo ha previsao legal que fundamente a suspensdo de oficio dos
processos individuais. Pelo contrario, existem dispositivos que asseguram a faculdade de o
interessado aderir ou ndo a causa coletiva. Isto posto, resta clara a violacdo ao direito a
liberdade sob diversos aspectos, 0s quais serdo abordados nos paragrafos seguintes.

Primeiramente, ao defender que é dada ao Juizo a faculdade de suspensdo dos
processos individuais nos casos multitudinarios, com o respaldo no interesse publico de
preservacao da efetividade da Justica, inverte-se a ldgica normativa do CDC que confere
faculdade ao interessado de aderir ou ndo a acdo coletiva. Viola-se o direito constitucional a
autonomia, considerando que se a lei aplicavel da liberdade de escolha ao titular do direito,
ndo pode o magistrado, ao aplicar a legislacdo, impedir o exercicio dessa liberdade.

Em seguida, considerando a abordagem de Chevalier**, Barroso!®® e Mendes e
Branco*® de que somente a lei pode limitar o direito a liberdade, sem a existéncia de

normativo legal ndo seria possivel a suspensdo compulséria dos processos individuais.

143 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011. p. 109-110.

144 CHEVALIER, Jean Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. Trad. Lydia Cristina.
8.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1998. p. 139.

145 BARROSO, Luiz Roberto, Tutela e efetividade do direito constitucional a liberdade. In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 479-495.
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Sob um outro foco, Mendes e Branco'#, citando Canotilho, definem como trago
tipico das liberdades a alternativa de comportamento, nesse caso, conferindo a lei a opgéo de
escolha entre ser abrangido ou ndo pela demanda coletiva, respeitar o direito a liberdade seria
garantir ao titular do direito a faculdade de optar e ndo o obrigar a ter seu processo suspenso.
A liberdade de associar-se a acao coletiva deve ser acompanhada da liberdade negativa de ndo
se associar.

No que diz respeito a afirmacdo de que a suspensdo nao traz qualquer prejuizo para
as partes, tomando por base a definicdo de Afonso da Silva’*® de liberdade como a
“possibilidade de coordenagao consciente dos meios necessarios a realizagao da felicidade
pessoal”, havendo permissivo legal, cabe ao interessado decidir o que melhor Ihe atende, que
opcao lhe traz mais felicidade: aderir a acdo coletiva ou seguir com a sua acao individual.

Por ser uma decorréncia do direito a liberdade, viola-se também o direito a
autonomia, eis que se retira dos titulares das agdes individuais a possibilidade de autogoverno,
o direito de decidir livremente, de fazer escolhas valendo-se de independéncia moral e
intelectual, submetendo-os as imposicdes de outrem. 14°

Por fim, Barroso e Martel'* associam a ideia de autonomia com a de dignidade, de
modo que, em Ultima analise, ao suspender compulsoriamente as a¢des individuais, estar-se-ia
violando a dignidade dos titulares do direito.

Ressalta-se que ndo se defende um exercicio irrestrito do direito a liberdade e a
autonomia. Conforme consignado no topico anterior, e respaldado pelo acérdao proferido no
RMS 23.452/RJ**!, entende-se que qualquer direito fundamental, inclusive o da liberdade,
deve ser limitado, de modo a se harmonizar com outros direitos fundamentais. Critica-se a
suspensdo das acOes individuais, em funcdo do ajuizamento de uma acdo coletiva, sem

previsao legal, ou, pior, contra expressa disposi¢édo de lei (CDC).

146 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72 ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2012. p. 298.

147 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72 ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2012. p. 233.

148 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
232.

149 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, jul/set 2004. p. 83-129.

150 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. In: Gozzo, Débora; Ligiera, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais
(Orgs.). Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 28.

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de
12.05.2000. p. 20.
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A solucdo encontrada pelo STJ para o problema fatico de assoberbamento do
Judiciario com inumeros processos versando sobre a mesma tese, ndo é correta, a Corte
Superior ndo pode fazer interpretacdo contra legem para solucionar problemas logisticos
enfrentados pelo poder Judiciario. Conquanto pudesse ser uma solucdo interessante como
politica judiciéria, a suspensdo das acOes individuais estava fora espectro de possibilidades a
época, eis que ndo havia dispositivo legal que a autorizasse.

Sob a égide do CPC/73, e do microssistema legal das acdes coletivas, ndo ha como
defender a convivéncia do posicionamento do STJ com o ordenamento juridico processual,
em sua dimensdo constitucional e legal. Contudo, ndo haveria 6bice para implementacdo da
solucdo proposta pelo STJ caso se mudasse a Lei das Ac¢des Coletivas. O problema nédo é a
solucdo encontrada pelo STJ, mas a falta de previsdo legal que Ihe dé respaldo.

Por outro lado, na vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil, é possivel se
encontrar outras solucgdes juridicas mais acertadas para o problema do assolamento do
Judiciario. O CPC/2015, com o intuito de fortalecer e padronizar a jurisprudéncia, trouxe
inovacgdes que possibilitam a solucdo mais eficiente de controvérsias juridicas repetitivas.
Dentre as quais, vislumbra-se como uma boa alternativa para o problema em questdo o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas!®.

Desta maneira, conclui-se que o entendimento firmado pelo STJ ndo convive com o
ordenamento processual e viola os direitos constitucionais a liberdade e a autonomia dos
litigantes individuais, pois, apesar de consistir em uma boa politica judiciaria ndo ha previsao
legal para a solucéo escolhida. Sob a égide do CPC/73, ndo havia meio de resolver o impasse
de forma a atender o principio da legalidade, contudo na vigéncia do CPC/2015 héa outras
alternativas possiveis e legais. De modo que, ao invés de continuar repetindo o entendimento
firmado, violando a autonomia dos interessados, 0 STJ poderia rever seu posicionamento, em

face do novo codigo, para encontrar solucao eficiente e com respaldo legal.

1520 referido incidente é dotado de diversas caracteristicas que o tornam solucéo viavel para o problema, quais
sejam: a) se aplica a casos em que convivam agdes coletivas e individuais sobre mesma questao juridica, sendo
cabivel ao objeto em estudo; b) ndo serdo necessariamente sobrestadas as acdes individuais para aguardar o
julgamento da agdo coletiva, 0 caso paradigma poderd ser um processo individual que bem represente a
controvérsia, afastando a ideia equivocada de ha hierarquia entre a acdo coletiva e as demandas individuais; c) é
forma legal de suspensdo do processo' ndo violando o principio da legalidade, nem restringindo ilegalmente a
liberdade dos litigantes; d) sua aplicacédo esta condicionada ao cumprimento de requisitos objetivos, nao estando
sujeito a ampla discricionariedade do juizo; €) ha o estabelecimento de prazo (1 ano) para o julgamento do caso
paradigma, de modo que os processos ndo ficam suspensos por tempo indeterminado; f) a competéncia para
afetar o tema, escolher e julgar o caso paradigma e suspender 0s processos que versem sobre a mesma tese é dos
tribunais de segunda instancia. O pedido de instauracdo do incidente pode ser feito pelo juiz relator, pelas partes,
pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica. Isso torna o processo mais participativo, menos impositivo,
uma vez que a instauracdo do incidente pode ser provocada por diversos habilitados, ndo apenas pelo magistrado
de primeira instancia de forma impositiva.

66



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se propds a analisar a tematica da tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos sob o foco do direito a liberdade. Foi procedida & abordagem,
especialmente, no que diz respeito a tese firmada pelo STJ no sentido de ser legal a suspensédo
de oficio das acfes individuais ante a existéncia de acdo coletiva atinente a macro-lide
geradora de processos multitudinarios.

De inicio, no primeiro topico, foram analisados os Recursos Especiais n. 1.110.549 e
1.353.801, e foi mapeado o posicionamento do STJ, expondo 0s argumentos que
prevaleceram, os argumentos vencidos e o posicionamento firmado.

Em seguida, apresentou-se brevemente o conceito de direito individual homogéneo,
suas caracteristicas, e suas diferencas em relacdo aos direitos difusos e aos coletivos stricto
sensu. Tratou-se da tutela coletiva desses direitos, elucidando de que maneira podem-se
tutelar os direitos individuais homogéneos de forma coletiva no ordenamento brasileiro e
quais dispositivos legais se aplicam a essa tutela, enfatizando o carater facultativo da adesdo a
demanda coletiva pelo titular do direito.

Dedicou-se, o terceiro topico, a definir e expor questdes relevantes sobre o direito
constitucional de liberdade, e sua vertente da autonomia individual.

Apbs a definicdo do posicionamento do STJ, destacando os principais fundamentos
utilizados e valendo-se dos aspectos doutrinarios e legais expostos nos segundo e terceiro
topicos do trabalho, no quarto topico, realizou-se analise critica dos acordaos escolhidos a luz
do direito a liberdade.

Com base nos pontos apresentados, conclui-se que a suspensdo de oficio dos
processos individuais, que versam sobre direitos individuais homogéneos, ante a existéncia de
acdo coletiva, restringe o direito constitucional a liberdade dos litigantes. De modo que a
hipotese aventada no inicio estudo foi confirmada.

Por fim, entendeu-se que o posicionamento firmado pelo STJ ndo convive com o
ordenamento juridico processual. A época em que foi firmada a tese de suspensdo dos
processos individuais, ndo havia uma solucdo juridica para o problema fatico de
assoberbamento do Judiciario com indmeros processos versando sobre a mesma tese.

Contudo, com o advento do CPC/2015, é possivel encontrar solucdo eficiente e legal para
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controvérsias juridicas repetitivas, dentre as quais vislumbra-se o mecanismo do Incidente

de Resolucdo de Demandas Repetitivas.
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O NOVO CODIGO COMERCIAL COMO REALIZADOR DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA LIVRE INICIATIVA: A MITIGACAO DO REVISIONISMO
NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS.

THE NEW COMMERCIAL CODE AS REALIZER OF THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLE OF THE FREE INITIATIVE: THE MITIGATION OF REVISIONISM IN
BUSINESS CONTRACTS.

Elielson Almeida

RESUMO: O presente trabalho inicia com uma abordagem do principio da livre iniciativa,
especificamente quanto a sua relacdo com a atividade empresarial, focando, mais
especificamente, na questdo da revisdo dos contratos empresariais realizada com base na
teoria da imprevisdo e onerosidade excessiva, em que relativiza-se o principio da livre
iniciativa na busca de se promover a justica. Observamos alguma impropriedade na aplicacao
revisdo exatamente da forma como prevista no Codigo Civil, uma vez que as relaces
empresariais guardam certas particularidades que tornam aqueles parametros inadequados
notadamente pelo fato de o risco ser algo inerente a atividade comercial e intervir no contrato
a fim de minimizar os efeitos deste risco abalariam as bases das relacbes empresariais e
violaria o principio da livre iniciativa.

O presente artigo estuda, entdo, como algumas mudangas propostas no projeto de lei do novo
Codigo Comercial poderiam contribuir para a realizacdo do principio constitucional da livre
iniciativa, tanto do ponto principiol6gico, uma vez que 0 projeto apresenta o principio da
liberdade empresarial como principio geral do direito comercial e elenca outros principio, que
seriam desdobramentos daquele, quanto ao trazer um tratamento especial a revisdo de
contratos empresariais. Em primeiro lugar porque traz principios ao trazer principios que
devem ser observados em relagcdo aos contratos empesariais e, em segundo lugar, ao adequar a
aplicacdo revisao contratual no campo comercial, fazendo algumas ressalvas, das quais, para
fins deste trabalho, destacaremos uma: o empresario ndo pode se opor a execugdo do contrato
por superveniéncia de onerosidade excessiva quando tinha condi¢des de se proteger, como é a
pratica do empresario diligente.

Palavras-Chave: Livre Iniciativa. Novo Codigo Comercial. Revisdo Contratual. Contratos
Empresariais.

ABSTRACT: The present work begins with an approach to the principle of free initiative,
specifically regarding its relation with business activity, focusing, more specifically, on the
issue of the review of business contracts carried out based on the theory of excessive and
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excessive onerosity, when the principle of free iniciative is put aside in the search for justice.
We observe some impropriety in the application of the revision exactly as foreseen in the
Civil Code, since the business relations keep certain peculiarities that make those parameters
inadequate notably because risk is something inherent to the commercial activity and
intervene in the contract in order to minimize the The effects of this risk would undermine the
basis of business relations and violate the principle of free enterprise.

The present article examines how some of the changes proposed in the bill of the new
Commercial Code could contribute to the realization of the constitutional principle of free
initiative, both from the beginning, since the project presents the principle of business
freedom as a general principle of commercial law and elenco other principles, which would
be unfolding from that, as to bring special treatment to the review of business contracts.
Firstly, because it brings principles to bring principles to be observed in relation to the
contracts in the first place, and secondly, by adjusting the application of contractual revision
in the commercial field, making some reservations, of which, for purposes of this work, we
will highlight one: entrepreneur can not oppose the performance of the contract by reason of
the excessively heavy costs when he was able to protect himself, as is the practice of the
diligent businessman.

Keywords: Free Initiative. Brazilian New Commercial Code. Contractual Review. Business
Contracts.

Introducéo

O presente artigo tem o escopo de observar a contribuicdo que o projeto de lei Novo

Caodigo Comercial (PLNCC) traz a realizacdo do principio constitucional da Livre Iniciativa.

Embora tendo status de valor constitucional e mesmo de fundamento, este principio
tem sido deixado de lado no atividade judiciaria quando confrontado com outros principios

constitucionais.

Analisaremos se 0 PLNCC funcionaria como uma ferramenta habil para proporcionar
condicdes para realizacdo deste principio, efetivando a sua forca normativa, em especial no
campo do direito comercial, com foco ultimo na minimizacdo da intervencdo judicial nos

contratos empresariais.

Para tanto, abordaremos a construgdo principiolégica que o PLNCC faz em relagéo
ao principio da Livre Iniciativa e, posteriormente, focaremos nas mudangas que ele traz

quanto a aplicacdo da teoria da imprevisibilidade nos contratos empresariais

O projeto ndo apenas declara-o como principio geral do direito comercial, mas
também assenta principios derivados, como desdobramentos deste (e da liberdade de

concorréncia), com relagdo mais estreita com o direito comercial: o reconhecimento da
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imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa privada para o atendimento das
necessidades de cada um e de todos; do lucro obtido com a exploragdo regular de empresa
como o principal fator de motivacdo da iniciativa privada; da importancia, para toda a
sociedade, da protecdo juridica assegurada ao investimento privado feito com vistas ao
fornecimento de produtos e servigos, na criacdo, consolidacdo ou ampliagdo de mercados

consumidores, na inovagédo e no desenvolvimento econémico do pais.

Apds a analise da abordagem principiologica, focaremos em uma mudanca especifica
que o projeto traz em relagdo a revisdo de contratos empresariais com base na teoria da
imprevisdo, adequando as previsdes existentes no Cédigo Civil as peculiaridades da relacéo

contratual no campo do direito comercial

O principio da Livre iniciativa

Conforme a licdo do Professor José Afonso da Silva, em seu curso de Direito
Constitucional Positivo (SILVA, 2000) temos que:

“a liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e

comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato.”

No entender de Celso Ribeiro Bastos (BASTOS; MARTINS, 1990, p. 16) a livre
iniciativa:

“¢ uma manifestagdo dos direitos fundamentais e no rol daqueles
devia estar incluida. De fato o homem ndo pode realizar-se plenamente
enquanto ndo Ihe for dado o direito de projetar-se através de uma realizagdo
transpessoal. Vale dizer, por meio da organizacdo de outros homens com
vistas a realizacdo de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa tem
conotagdo econdmica. Equivale ao direito de todos tém de lancarem-se ao
mercado da producdo de bens e servigos por sua conta e risco. Alias, 0s
autores reconhecem que a liberdade de iniciar a atividade econdmica implica
a de gestdo e a de empresa”

Eduardo Goulart Pimenta (2006, p. 66) preleciona:

”Em uma ordem econdmica baseada na livre iniciativa privada as
diferentes modalidades de sociedades empresarias assumem fundamental
papel. S&o elas que agrupam diferentes quantidades de capitais e pessoas com
0 objetivo de viabilizar e maximizar o exercicio das atividades de producdo ou
distribui¢do de bens ou de servigos com intuito lucrativo.”
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Conforme Eros Roberto Grau (2005, p. 2003): “Uma das faces da livre iniciativa se
expde, ninguém o contesta, como liberdade econdmica, ou liberdade de iniciativa econdmica,

cujo titular é a empresa”.

Assim, lastreada no principio da livre iniciativa que a Constituicdo adotou como
fundamento da ordem econ6mica, a empresa dispde de autonomia privada, indispensavel a

realizacéo da atividade econémica.

Carlo José Napolitano (2004, pp. 191 e 192), adverte que a livre iniciativa “deve ser
compreendida como a possibilidade, no campo econdmico, de decidir o que fazer, como fazer
e quando fazer, independentemente de autorizagdo e determinagdo do Estado”, sendo
caracterizada, nas palavras de Miguel Reale Janior e David Teixeira de Azevedo (1995, p.
137 apud NAPOLITANO, 2004, p. 192), pela ‘livre elei¢do da atividade e dos meios de que

se deve langar mao na consecucao da atividade econdmica’.

Neste sentido, Milton Friedman (1984, p.23) defende que o mercado promove a
eficiéncia econdmica, uma vez que se garante a liberdade individual. Assim o estado teria o
dever de manter essa liberdade, permitindo, dessa forma a existéncia da livre iniciativa e a
livre concorréncia, corrigindo distorcdes e assegurando a eficiéncia econémica, prevenindo ou

resolvendo eventuais falhas de mercado, como um verdadeiro arbitro.

Para Américo Luis Martins da Silva (1996, p. 35), a liberdade de iniciativa seria a
faculdade de escolher seu trajeto profissional e as atividades econémicas as quais exercer,
sem nenhum tipo de coacdo ou qualquer interferéncia da parte do Estado. Consistiria,
portanto, na possibilidade de de iniciativa individual, sem uma intervenc¢édo do Estado no jogo
do mercado, como forma de obter o maximo de eficiéncia na producdo de justica na

reparticdo do produto.

A liberdade de iniciativa consiste no direito de escolha da atividade econémica a qual
exercer, desde que seja licita, assegurando-se que o Estado ndo venha a interferir nesta
escolha, tendo por pressuposto a liberdade de contratar, a liberdade de associacao, de trabalho
e o direito de propriedade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 72)

Breve historico do principio da livre iniciativa
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Segundo Eros Grau (2003, p. 183) o surgimento do principio da livre iniciativa se deu
com o Edito de Turgot, em 1776, constando posteriormente no Decreto d’Allarde, em 1791,
que previa, em seu art. 7° que “a partir de 1° de abril daquele ano, que seria livre a qualquer
pessoa a realizacdo de qualquer negocio ou exercicio de qualquer profissdo, arte ou oficio que
lhe aprouvesse, sendo, contudo, ela obrigada a se munir previamente de uma ‘patente’
(imposto direto), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos de policia
aplicaveis”. Posteriormente, ele foi reforcado pela Lei Le Chapeller, que baniu todas as

corporacoes.

No ordenamento brasileiro, ele tem origem na Constituicdo do Império, de 1824, que
em seu art. 179, XXIV, garante que ‘“nenhum género de trabalho, de cultura, induastria, ou
comércio pode ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranca,

e saude dos cidaddos”.

A Constituicdo da Republica manteve mencdo ao principio em seu art. 7°, § 24, que

tornava “garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial”.
b

J& a Carta de 1934 previa, em seu art. 115, o seguinte: A ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que

possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica”

A Constituicdo de 1937, enunciou de forma expressa a iniciativa individual,
entendendo-a como o poder de criacdo, de organizacdo e de invencdo do individuo, ainda que
tenha sido a primeira constituicdo a fazer referéncia a intervencdo do Estado no dominio

econdmico.

A Constituicdo Federal de 1946 trouxe o principio da liberdade de iniciativa em seu

art. 145, destacando que devia ser conciliado com a valorizagéo do trabalho humano.

A Constituicdo de 1967, consignou o principio da livre iniciativa como base da

ordem econ6mica, como se Ié no seu art. 157, 1.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, elevou a livre iniciativa a fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV), além de mante-lo como fundamento da ordem

econémica (art. 170, caput)

A Livre iniciativa na Constitui¢do
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A livre iniciativa foi escolhida pelo constituinte de 1988 tanto como valor da
Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1° 1V) quanto como fundamento da ordem
econémica (CF, art. 170). Ela deve ser compreendida como “vetor interpretativo das demais
normas sobre a Economia”. A partir desta escolha do constituinte, nota-se que 0 modelo

econémico adotado foi o capitalista de mercado. (MORO, 2007, P. 221).

Ao ser “erigida a condigdo de fundamento da ordem econdmica e simultaneamente
principio constitucional fundamental (CF, art. 1, V), a livre iniciativa constitui uma das mais

importantes normas de nosso ordenamento juridico constitucional”. (ARAUJO; NUNES

JUNIOR, 2001, p. 374)

A presenca da livre iniciativa com o status em que se encontra no texto constitucional
tem o objetivo de demonstrar que é por meio da empresa privada que o pais se desenvolverg,
tendo a atividade estatal um papel secundério (Bastos, 2000, p. 116).

Tavares (2011, p. 235), defende que a livre-iniciativa na Constituicdo deve ser
compreendida em seu sentido amplo, que abrange ndo somente a liberdade econdmica ou
liberdade de desenvolvimento da empresa, mas contempla todas outras forma de organizacao

econdmicas, individuais e coletivas e a liberdade contratual e comercial.

Embora o principio da livre iniciativa tenha sido insculpido no texto constitucional a
sua realizacdo na sociedade ainda ndo se observa de forma plena, como bem notou André

Luiz Santa Cruz Ramos:

’Infelizmente, porém, nos dias atuais, o principio da livre-iniciativa
vem sendo relativizado progressivamente, muito em fungdo de uma
mentalidade anticapitalista que incrivelmente se desenvolve em muitas
pessoas, sobretudo entre os chamados “intelectuais” e entre aqueles que nos
dominam e nos exploram: os burocratas do Estado. (RAMOQOS, 2014, p. 44)

”(...) aumenta exponencialmente a intervencdo do Estado na
economia, criando-se um paradoxo inexplicavel e injustificavel. Principios
bésicos do regime capitalista, como livre iniciativa e liberdade contratual,
sdo solenemente desrespeitados (...). O Poder Judiciario se sente cada vez
mais a vontade para intervir nos contratos, e relacdes empresariais simétricas
sofrem pesadas limitagfes de um dirigismo contratual descabido. (...) O livre
mercado, no Brasil (e no mundo também, infelizmente), vem sofrendo duros
golpes, na medida em que se desenvolve esse estranho capitalismo de
Estado. (RAMOS, 2014, p. 54)

O ambiente de negdcios em nosso pais tem se mostrado pouco favoravel a iniciativa

privada. O indice “Doing Business” do Banco Mundial coloca o Brasil na posigdo 125, bem
78



atras de paises como México e Chile, por exemplo. A seguranca juridica, em especial a forca
dos contratos é fator analisado pelo indice. Disponivel em:

<http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/brazil> Acesso em: 20 out. 2017.

Abaixo transcrevo matéria do jornal Estado de S&o Paulo que abordou o nivel da
mortalidade das empresas em nosso pais:

Cerca de 1,8 milhdo empresas fecharam as portas no Pais durante
0 ano passado. Esse numero engloba companhias de todos os tamanhos e
setores da economia, inclusive dados de microempreendedores individuais.
O resultado € mais que o triplo do que foi registrado no ano anterior e
mostra o tamanho da recessdo no ambito empresarial.

O total de empresas que encerrou atividades foi apurado pela
Neoway, consultoria especializada em inteligéncia de mercado, a partir do
cruzamento de dados reais de todas as juntas comerciais espalhadas pelo
Pais e de informac@es obtidas no site da Receita Federal. As informagoes
s&o monitoradas diariamente.

“O dado ¢ preocupante: a mortalidade das empresas aumentou
mais de 300% entre 2014 e 2015”, afirma Jaime de Paula, presidente da
consultoria e responsavel pelas estatisticas. Ele observa que a marca de 1,8
milhdo de empresas desativadas em 2015 é a maior dos Gltimos cinco anos.

O executivo pondera que essa marca pode estar subestimada, ja
gue existe um custo para encerrar a atividade na junta comercial e ha
empresarios que, acuados pela crise, ndo tém recursos disponiveis para isso.

http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,1-8-milhao-de-
empresas-fecharam-em-2015,10000050202

O revisionismo contratual no Direito Comercial

Passaremos a observar o fendmeno do revisionismo contratual que tem tomado corpo
em nossa jurisprudéncia baseando-se majoritariamente na nas teorias da imprevisdo e da

onerosidade excessiva. Sobre esse assunto assinala Silvio Rodrigues:

"Na jurisprudéncia, por igual, tal tendéncia (aplicacdo da teonia da
imprevisdo) tem prevalecido, De fato, apds algumas hesitacbes onde
predominam arestos em sentido contrario, parece ter firmado orientacdo no
sentido de se permitir a rescisdo dos contratos, em virtude da excessiva
onerosidade das prestagdes, oriunda de acontecimentos extraordinarios e
supervenientes, imprevisiveis por ocasido do negocio” (RODRIGUES, 1997,
p. 23).
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Pontes de Miranda chamou a atencdo para o subjetivismo que envolve a teoria da
imprevisdo, uma que ao se prever, faz-se subjetivamente. Segundo ele, os autores confundem
esta teoria com a clausula rebus sic stantibus ¢ afirma que o proprio nome teoria da
imprevisdo” revela que os autores ’nada queriam de preciso”. ”Nos congressos internacionais,
a mistura de conceitos e as tiradas de meia-ciéncia tém chegado as raias do ridiculo.”
(MIRANDA, 1959, p. 247).

A teoria da imprevisdo foi adotada no nosso cddigo civil em combinacdo com a

onerosidade excessiva:
Da Resolucéo por Onerosidade Excessiva

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da

sentenga que a decretar retroagirdo a data da citacéo.

Art. 479. A resolucdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a

modificar equitativamente as condigdes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigacGes couberem a apenas uma das
partes, podera ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o

modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

No caso do direito comercial requer-se uma especial cautela para a incidéncia da

teoria da imprevisao pois o risco é inerente a atividade empresarial.

E certo que, ao aplicar a teoria da imprevisdo, busca-se a justica, a minimizacéo dos
prejuizos excessivos de uma circunstancia que ndo se contava. Todavia, a pratica comercial
adiantou-se a legislacdo em criar formas de minimizar riscos desta imprevisao. Hoje é natural
que o empresario lance mao de instrumentos como o hedge, que tem 0 escopo de exatamente

proteger o empresario dos riscos inerentes ao seu negocio.

Quanto a excessiva onerosidade, no campo do direito comercial € comum um
empresario fechar um negdcio com uma possibilidade ou mesmo uma certeza de onerosidade
excessiva relacionada a esse contrato, mas mesmo assim o fazer por questdes estratégicas

para, por exemplo, ter uma empresa de grande prestigio no seu portfélio de clientes.
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Sobre a revisdo contratual no direito comercial € valido citar lGcida observacéo feita

pelo professor Fabio Ulhoa Coelho:

As crescentes limitagcGes a autonomia da vontade, que resumem a
histéria do direito contratual, encontram certo paralelo nas sucessivas
relativizacBes ao principio da vinculagdo dos contratantes ao contrato. O
brocardo “o contrato faz lei entre as partes” ¢ uma derivagdo natural da plena
autonomia da vontade. Se a pessoa teve a chance de contratar, ou ndo, de
escolher o outro contratante e de discutir amplamente as clausulas do
contrato, ela ndo pode se furtar ao exato cumprimento do contratado. Como
visto, 0 aumento da complexidade das relacdes econémicas e sociais acabou
por tornar o principio da autonomia da vontade insuficiente a disciplina do
direito contratual; em paralelo, cada vez mais a jurisprudéncia e a lei foram
aplacando a rigidez do principio da vinculagcdo ao contrato, no sentido de
dispensar o contratante de cumprir a obrigacdo que havia assumido, no todo
ou em parte (Guerreiro, 1978). Desenvolveram-se, entdo, teorias como a da
imprevisdo, com o objetivo de delimitarem as circunstancias em que o juiz
poderia se imiscuir no negécio juridico com o objetivo de rever as clausulas
contratadas, em vista de um critério geral de justica. Pela teoria da
imprevisdo, o contratante deve ser dispensado de cumprir a obrigacdo, sempre
que fatos imprevisiveis a tornarem excessivamente onerosa, implicando
vantagem excepcional para o outro contratante. Quando se trata de negdcios
civis ou de consumo, estas relativizagdes no principio da vinculagdo dos
contratantes ao contrato justificam-se. No entanto, sendo empresarial o
contrato, somente em situacGes realmente excepcionais — e mesmo assim,
desde que respeitadas as especificidades do direito comercial — pode o juiz
rever as clausulas contratadas. Em primeiro lugar, ndo basta, para autorizar a
revisdo judicial do contrato empresarial, a onerosidade excessiva de uma
parte ou a vantagem extraordinaria da outra. Nenhum contrato empresarial
pode ser analisado isoladamente. E, alids, muito comum, que 0 empresario
realize negdcios que, isolados, ndo lhe traz nenhum ganho pontual, mas que,
no contexto de sua empresa, & extremamente vantajoso. Imagine que o
empresario do ramo de seguranca patrimonial celebre contrato com renomado
banco, no qual o prego contratado pelos servicos é inferior aos custos para a
prestacdo destes. Por que ele faria isto? Para ter no seu portfolio de clientes
aquele banco. Mais que um contrato de prestacdo de servigos, trata-se de um
investimento que aquele empresario esta fazendo em sua empresa. Claro que
ndo poderd, posteriormente, ir a juizo pretender a revisdo do prego contratado,
mesmo provando o prejuizo que este, pontualmente, lhe acarreta. Os
empresarios estdo vinculados aos contratos que celebram entre eles em grau
maior do que os trabalhadores e consumidores. A revisdo judicial das
clausulas do contrato empresarial ndo deve neutralizar a regra bésica da
competicao, que premia, com lucros. (COELHO, 2012, p. 69)

Um novo Codigo Comercial

Ives Gandra Martins e Fabio Coelho sobre a importancia de se ter um novo Codigo

Comercial argumentam:
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”No campo do Direito, os codigos sistematizam as normas de determinados
setores das relacbes sociais e econbmicas, conferindo-lhes maior
racionalidade. Para além do Direito, os codigos servem de poderoso
instrumento de propagacdo de conceitos e valores.” (artigo publicado no
Estadao)

Féabio Ulhoa Coelho alerta para o fato de que os valores do direito comercial tém sido
deixados de lado pelos operadores do direito, precisando ser resgatados. Estes valores
estariam esgarcados, havendo a necessidade de recosé-los, uma vez que compdem o tecido da
disciplina. (RAMOS, 2014, p. 53)

No entender do professor, a edicdo de um novo Coédigo Comercial atenderia a essa
necessidade, especialmente se observar a nova realidade econémica, tendo assim o condéo de
fazer o direito comercial voltar ao centro dos debates, tanto no meio académico quanto no
Judiciério.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2014) sinaliza que a proposta foi bem recebida nos

meios juridico, politico e empresarial. Ele entende que um novo Cdédigo Comercial é

necessario por, basicamente, dois motivos:

(i) corrigir os tristes erros do Cddigo Civil em relacdo ao direito empresarial e, sobretudo,

(ii) defender o livre mercado.

O autor assevera, ainda, que a unificacdo legislativa realizada no Codigo Civil de 2002

acarretou sérios problemas para o direito comercial como, por exemplo

- Adotou-se uma mesma teoria geral para contratos civeis e comerciais,

desprezando-se a consideravel diferenga entre eles.

- Criaram-se normas gerais sobre titulos, a despeito da adocdo, pelo Brasil, da

Lei Uniforme de Genebra

- A sociedade limitada, outrora regida por normas mais flexiveis e enxutas
passou a observar normas rigidas e burocraticas.
Ramos destaca que o simples fato de o projeto de novo codigo corrigir os erros advindos da
unificagéo, que ressalte-se, foi copiada da codificacdo italiana "fascista” de 1942 ja evidencia
a sua importancia. (RAMOS, 2014, p. 53)

O novo Codigo Comercial como relaizador do principio da livre iniciativa
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O fato de um principio estar previsto na Constituicdo por si s6 ndo garante que
tal preceito serd observado na préatica social. S&o necessarias certas condigdes que favoregam
a realizacdo do dispositivo, sejam de ordem moral, social, econémica, dentre outras. Hesse
(1991, p. 19), embora defenda uma autonomia da pretensdo de eficacia dos dispositivos
constitucionais, reconhece a importancia destas condigoes:

[...] a pretensdo de eficAcia de uma norma constitucional ndo se
confunde com as condi¢cBes de sua realizagcdo; a pretensdo de eficécia
associa-se a essas condi¢des como elemento autbnomo. A Constituicdo nao
configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de um dever
ser; ela significa mais do que simples reflexo das condicGes faticas de sua
vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas a pretensdo de

eficacia, a Constituigdo procura imprimir ordem e conformagéo a realidade
politica e social.

O jurista alemdo sustenta que a realizacdo destas tarefas seriam condi¢do para a
previsdo constitucional transformar-se em forca ativa. Seria necessaria uma disposicdo em
orientar a conduta conforme os ditames previstos no texto constitucional, uma vontade de

concretizar o mandamento constitucional. (HESSE, 1991, p. 19)

Desdobramentos do principio da livre iniciativa previstos no novo Cédigo Comercial

O Cddigo enumera desdobramentos do principio da livre iniciativa com forma de

fomentar sua maior efetividade na sociedade, conforme se |é:

Secéo | — Dos principios comuns

Art. 4°, Sdo principios do direito comercial comuns a todas as suas
divisoes:

| — Liberdade de iniciativa empresarial;
Il — Liberdade de concorréncia;

Paragrafo Gnico. Decorre dos principios da liberdade de iniciativa
empresarial e da liberdade de concorréncia o reconhecimento:

I - da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa
privada para o atendimento das necessidades de cada um e de todos;

Il - do lucro obtido com a exploracdo regular de empresa como o
principal fator de motivacao da iniciativa privada;

Il - da importancia, para toda a sociedade, da protecdo juridica
assegurada ao investimento privado feito com vistas ao fornecimento de
produtos e servicos, na criacdo, consolidacdo ou ampliacdo de mercados
consumidores, na inovagdo e no desenvolvimento econdémico do pais.
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Reconhecimento da imprescindibilidade da empresa privada

Ao reconhecer a imprescindibilidade da empresa privada o Cddigo atesta o seu papel

de importancia na sociedade.

Arnoldo Wald, apresenta a empresa como o “’coracdo da vida econdmica e social da
sociedade contemporanea” (mesma citacdo abaixo) e defendendo a sua importancia

importancia expoe:

“uma vez ultrapassada a concepcéo de Estado-Previdéncia, que desapareceu
em todos os paises, com a faléncia das instituicGes de previdéncia social e a
reducdo do papel do Estado nas é&reas que ndo sdo, necessaria e
exclusivamente, de sua competéncia, amplia-se a missdo da empresa, como
6rgdo intermediério entre o Poder Publico e o Estado, e como criadora de
empregos e formadora de mao-de-obra qualificada, produtora de
equipamentos mais sofisticados sem 0s quais a sociedade ndo pode
prosseguir, e interlocutora agil e dindmica que dialoga constantemente com
os consumidores de seus produtos”. (WALD, 2000 p. 53)

A empresa privada, ao desempenhar suas atividades, vai além de atender apenas
interesses individuais, mas vai ao encontro de interesses gerais da sociedade. (FERREIRA,
2005, pp. 67-85)

A empresa tem sua posicao legitimada na sociedade exatamente pelo fato de
contribuir para 0 bem comum. Tal contribuicdo advém, em primeiro lugar, da sua prépria
finalidade especifica, como a utilidade dos bens e servicos que produz e vende a sociedade,
que representam uma vantagem em termos de custo-beneficio. Essa é a sua principal
contribuicdo, na qual é insubstituivel. Mas além dessa, podemos destacar outras notaveis
contribuicdes a sociedade, como a geracdo de emprego e renda, 0 pagamento de tributos e o
desenvolvimento tecnoldgico. (SULMONT, 2011).

Orlando Gomes (ano, p.66) preconiza que a empresa nao deve ser vista somente na
area do Direito Comercial pois, para ele, a empresa “se coloca no centro do sistema do direito
privado, tomando corpo justamente quando mais aguda se torna a crise do direito de

propriedade e, por conseguinte, a da categoria do direito subjetivo”.

Waldirio Bulgarelli (2000, p. 291) nos chama a atengdo para o fato de que a
empresa privada domina o panorama da economia moderna, em especial, por ser ela a

responsavel pela producdo e comercializacdo, destacando os grandes avangos tecnologicos
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que esta atividade nos legou. Ele ressalta a importancia tanto da chamada "macroempresa”,
que detém um grandioso poder econdmico e que transpdem as fronteiras nacionais, quanto da
pequena e média empresas que, no seu entender, completam o ciclo da producdo e
distribuicao dos produtos no mercado. Assim, ele defende que ”a economia moderna esta
estruturada em volta de empresas que constituem o seu centro, o pdlo irradiador dos bens e

servicos.”

Isabel Vaz (1992, p. 17) observa que ”a empresa assume o papel de célula social
catalisadora de aspiracOes, de anseios de prosperidade; de credora e, a0 mesmo tempo,
devedora da comunidade.

”Se se quiser indicar uma institui¢do social que, pela sua influéncia, dinamismo e
poder de transformacdo, sirva como elemento explicativo e definidor da civilizacdo
contemporanea, a escolha ¢ indubitavel: essa instituicdo ¢ a empresa.” Aduz Fabio Konder
Comparato (1983, p. 57) ressaltando que é da empresa que depende subsisténcia de grande
parte do pais, que é assalariada por empresas privadas, da empresa que se originam a quase
totalidade dos bens e servigos consumidos pela sociedade, e é da sociedade que provém a
maior parte das receitas com os tributos. Ele salienta, ainda, que, em torno da empresa
“gravitam” outros agentes econdmicos ndo assalariados como investidores, fornecedores e
prestadores de servigco. Além disso, ele observa a importancia da empresa no comportamento
de outras instituicdes e grupos sociais, que, até pouco, estavam distantes da vida empresarial,
como as escolas, universidades, hospitais, centros de pesquisa médica, associagdes artisticas,
clubes esportivos, profissionais liberais e as forcas armadas. Sublinha que esse universo

outrora distanciado do mundo dos negdcios tem sido abrangido pela atuacdo da empresa.

Hodiernamente, a empresa, especialmente a grande empresa vai além dos
interesses privados, posto gque ela se coloca como conciliadora de diversos interesses como de
investidores, administradores, empregados, consumidores , do mercado e do Estado. (WALD,
2012, p. 35)

A empresa constitui-se em um importante elemento na economia, gerador de
riqueza e estritamente relacionada ao funcionamento do mercado, detendo papel central na
sociedade. (WALD, 2012, p. 35)

Vale a pena destacar o entendimento de Giuseppe Ferri (FERRI apud REQUIAO,

1895. p. 47), segundo o qual ’a producdao de bens para o mercado ndo € conseqiiéncia da
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atividade acidental ou improvisada, mas sim de atividade especializada e profissional, que se
explica através de organismos econdmicos, que se concretizam da organizacdo de fatores de
producdo e que se propdem a satisfacdo das necessidades alheias, e, mais precisamente, das

exigéncias do mercado geral, tomam na terminologia econdmica o0 nome de empresa”

Contemporaneamente ndo é mais possivel se distinguir o econdmico do social uma
vez que este dois interesses se encontram e se compatibilizam na empresa, que segundo Wald
¢ o0 ’nucleo central da producao e criagao de riquezas, que deve beneficiar tanto o empresario

como os empregados e a propria sociedade de consumo” (WALD, 2005, p.2).

O reconhecimento do lucro como o principal motivador

Ives Gandra martins e Fabio Ulhoa Coelho lembram que o lucro tem sido visto
guase como um pecado, e ndo se leva em conta que ele € o principal motivador da atividade
empresarial. Ndo se tem reconhecido a importancia para a sociedade da decisdo do empresario
em assumir o risco da producdo de bens e servicos, decisdo esta que proporciona a sociedade
0 vestuario, a alimentacdo, remédios, transporte etc. Os autores destacam que 0 novo Codigo
Comercial prestara contribuicdo para a afirmacdo destes valores, nos tribunais e fora deles.
(http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,a-importancia-do-codigo-
comercial, 10000058530 Gandra e Coelho)

Sobre a importancia do reconhecimento do lucro como principal motivador da

atividade empresarial convem citar a fala de Ludwig von Mises

“Quando os que se autodenominam ‘progressistas’ usam a
palavra lucro, o fazem enfurecidos e raivosos. Para eles o ideal seria que ndo
existisse 0 lucro. O empresario deveria servir o povo altruisticamente, em
vez de tentar obter lucros. Deveria ndo ter lucro ou se contentar com uma
pequena margem sobre 0s seus custos. Nenhuma objecdo € feita se ele tiver
que suportar prejuizos. Mas a motivacdo para o lucro da atividade
empresarial € precisamente o que d& sentido e significado, orientagdo e
direcdo a economia de mercado baseada na propriedade privada dos meios
de producdo. Eliminar a motivacdo pelo lucro equivale a transformar a
economia de mercado numa completa desordem.” (RAMOS apud MISES,
2014 p. 58)
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Ao definir o Direito Comercial, Rubens Requido (2007) o especifica como o
conjunto de normas juridicas que regulam as transacdes econdmicas privadas empresariais
que visam a producdo e a circulacdo de bens e servicos por meio de atos exercidos
profissional e habitualmente, com o objetivo de lucro. Deixa, assim, bem claro que a

motivacdo da atividade, o objetivo ultimo é o lucro.

André Santa Cruz Ramos (2014, P. 50) ressalta a falta de compreensédo que se tem
quanto ao fato de que a contribuicdo que a empresa da a sociedade, tanto no campo
econdmico quanto social, advém, exatamente da sua busca pelo lucro: "Para muitos, ¢ dificil
entender que a funcdo primordial de uma empresa é gerar lucros e que a geracdo de lucros, em
ultima andlise, é que permite o funcionamento sadio do mercado e o verdadeiro

desenvolvimento econdmico e “social”.

Reconhecimento da protecédo juridica ao investimento

Fabio Ulhoa Coelho (2013, P. 55) ressalta que uma vez que se garante a protecdo
juridica do investimento ndo se estad a atender, apenas, aos anseios do empresario mas se

contempla os interesses de toda a sociedade.

Ele enfatiza que, em caso de conflito entre os interesses individuais do investidor,
consubstanciados, basicamente na obtencdo de lucro, com o aqueles concernentes a toda a

sociedade, prevalece a protecao do interesse da sociedade.

Lembra que, quando a Constituicdo fundamenta o0 modo de producdo na livre
iniciativa, esta buscando amparar os interesses da sociedade e ndo sé do empresario, haja vista

a associacgdo que faz do principio com outros valores da ordem econémica.

E fundamental que o investimento esteja protegido pelo sistema juridico, dado que
contribui de forma direta para a prosperidade coletiva, manifestando-se tanto em incentivos
fiscais, diminuicdo da burocracia e no tratamento digno a atividade empresarial, sendo
reconhecida como instrumento de realizacdo da cidadania, seja de seus integrantes,
empregados, parceiros e, em Ultima andlise, de toda a sociedade. (DALLEGREVE NETO,
2007)
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Gilmar Ferreira Mendes (2011, P. 771) leciona que, dada a imprevisibilidade
inerente ao ato de investir, com maior ou menor grau de risco, a seguranga das “regras do
jogo” ¢ fator indispensavel para os investidores que se aventuram nos mais diversos
empreendimentos. A seguranga juridica, no seu entender, € subprincipio do Estado de Direito
e “assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da

propria ideia de justica.”

No mundo globalizado, as economias disputam por investidores internacionais e
faz diferencga para a atracdo ou ndo do capital externo o nivel de aperfeicoamento do direito
comercial local no tocante a protecao juridica ao investimento privado. Caso contrério, outros
paises com ordenamentos juridicos mais favoraveis atrairdo tal investimento, em especial
guando se trata de investidores mais conservadores. Portanto, € fundamental para a atracdo de
investimentos em nosso pais que se aumente a seguranca juridica do direito comercial. (2017,

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, v. 16, n. 7, p. 292)

Principios aplicaveis aos contratos empresariais no Novo Codigo Comercial

O projeto do novo Cddigo Comercial define principios aplicaveis aos contratos

comerciais:

Secdo Il — Dos principios aplicaveis aos contratos empresariais
Art. 6°. Sdo principios aplicaveis aos contratos empresariais:
| — autonomia da vontade;
Il — plena vinculagéo dos contratantes ao contrato; e

111 — reconhecimento dos usos e costumes do comércio.

A autonomia da vontade

A autonomia da vontade é conceituada por Maria Helena Diniz (2011, p. 40) como
"0 poder de estipular livremente, como melhor Ihes convier, mediante acordo de vontade, a

disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.”

No entender de Francisco Amaral (2008, p. 328), o principio da autonomia da
vontade é o poder que o individuo dispde de definir, a partir da sua vontade, as regras das

relacfes em que tomam parte, estipulando os termos e a disciplina juridica correspondente.
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Para ele, ela manifesta “um poder de disposicdo diretamente ligado ao direito de
propriedade, dentro do sistema de mercado, da circulagéo dos bens por meio de troca e de que

o instrumento juridico proprio € negécio juridico.” (AMARAL, 2008, p. 338)

Clovis do Couto e Silva (1976, p. 17) entende a autonomia da vontade como a
possibilidade, dentro de certos limites, que os individuos tém de solucionar seus conflitos,
associar-se, trocar bens e dinamizar a vida em sociedade. Para atingir tal finalidade os

particulares vinculam-se juridicamente por intermédio da vontade

Conforme a licdo de Luigi Ferri (1969, pp. 3-6), concluimos que a autonomia da
vontade tem um sentido subjetivo ou psicoldgico, uma vez que a vontade que se cuida ai é a
verdadeira vontade de um sujeito de direito, ndo necessariamente o que foi externado (que

pode conter um vicio de consentimento, ndo correspondendo ao real querer).

Nessa linha, Natalia Berti (2014, p. 83) de igual forma, indica que ”a autonomia da
vontade esta diretamente relacionada a elementos subjetivos, etéreos, baseados na psique dos
contratantes”. Ela seria o poder do particular determinar e gerir os termos juridicos referentes
a sua contratagdo, livre de intervengdes. O contrato se da em uma “esfera de livre acdo dos

particulares”.

A opcdo do PLNCC em positivar a autonomia da vontade como um principio
aplicavel aos contratos é fundamental ao preservar esse importante componente do contrato,
como indica Lacruz Bardejo (1987, p. 27), o contrato € ”o resultado de uma interagdo entre a

vontade privada supostamente egoista e a lei que cuida dos interesses comuns.

No mesmo sentido temos o entendimento de Diez-Picazo (ANO? Diez-Picazo,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, cit.,, p. 126), para quem o principio da
autonomia privada € o fundamento mais profundo dos contratos Importa mencionar 0s
principais reflexos da autonomia da vontade no direito privado apontados por Claudia Lima
Marques (2011)

“(a) o reconhecimento da ampla liberdade contratual (liberdade de
forma das convenc0es, livre estipulacdo de clausulas, possibilidade de criacdo
de novas figuras contratuais); (b) a consagragdo da forca obrigatéria dos

contratos; (c) a teoria dos vicios de consentimento, visando a um ajuste que
refletisse com lealdade a fusdo das vontades das partes.”
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O proprio negdcio juridico é, na verdade, uma manifestacdo do principio da
autonomia da vontade. Esta, por sua vez, é o poder que se reconhece aos individuos para se
auto-regulamentar e definir a ordenacgéo das relagdes juridicas que detém uns como 0s outros.
Este autogoverno ¢ manifesto na realizacdo de negdcios juridicos, de actos pelos quais os
particulares ditam a regulamentacdo das suas relacGes, constituindo-as, modificando-as,
extinguindo-as e determinando o seu contetido.” (PINTO, 2005, p. 102)

A autonomia da vontade pode ser entdo entendida como liberdade negocial e para
Ana Prata ela “traduz-se pois no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e
necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua actividade (...)
realizando livremente negocios juridicos e determinando os respectivos efeitos.” (PRATA,

1982, pp. 7-11)

Mises e Hayek (1998, p. 544) defendem que € inerente ao contrato a funcdo de
ordenamento social, em especial, quando se trata de uma economia liberal. E, portanto,
necessario que as partes possam agir livremente, pois elas sabem exatamente o que lhes
interessa. A partir dessa aparente desordem ¢ caos ¢ que surge “uma ordem social mais

eficiente”.

Plena vinculagdo dos contratantes ao contrato

Quando as partes, a partir de sua livre vontade, contratam entre si, este contrato,
conforme leciona Maria Helena Diniz (1994), passa a fazer parte do ordenamento juridico

como uma verdadeira norma de direito, justificando o principio do pacta sunt servanda.

De igual modo, Orlando Gomes (1979, p. 40) sentenciou que o O principio da
forca obrigatoria dos contratos consubstancia-se na regra de que o contrato é lei entre as
partes.” Ele orienta que que uma vez que fora celebrado seguindo todos os requisitos €

prssupostos, os contratantes se vinculam aos seus termos como a “preceitos imperativos.”

Silvio Rodrigues (2003, p. 17) constroi raciocinio semelhante quando afirma que:
“O principio da for¢a vinculante das convengdes consagra a ideia de que o contrato, uma vez
obedecidos os requisitos legais, torna-se obrigatorio entre as partes, que dele ndo se podem
desligar sendo por outra avenga, em tal sentido.” Ele defende que o contrato passa a funcionar
como uma “lei privada entre as partes”. E os contratantes passam a estar vinculados ao

contrato de com uma forca vinculante igual a do preceito legislativo ...”.
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O contrato, todavia, tem sido alvo de um movimento de relativizagdo haja vista as
mais diversas investidas que tem experimentado desde o dirigismo contratual até as teorias da
imprevisdo ou da onerosidade excessiva. Continuou mantendo-se como importante
instrumento da manifestacdo das vontades individuais. No dizer de Gagliano e Pamplona
Filho:

Trata-se, em verdade, da espécie mais importante e socialmente
difundida de negdcio juridico, consistindo, sem sombra de davidas, na forca
motriz das engrenagens socio-econdmicas do mundo. Desde os primordios
da civilizacdo [...] o contrato passou a servir, enquanto instrumento por
exceléncia de circulacdo de riquezas, como a justa medida dos interesses
contrapostos. [...] poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e se
desenvolveram sob formas tdo diversas quanto o contrato, que se adaptou a
sociedades com estruturas e escalas de valores tdo distintas quanto as que
existiam na Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista e no prdprio

regime comunista. [...] nenhum instituto juridico é socialmente tdo
adaptavel. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006)

No direito comercial, em especial, é decisivo o reconhecimento da vinculacao dos
contratantes ao contrato, frente as teorias que relativizam o contrato, notadamente pelo fato de
0 risco ser inerente a atividade comercial, diferente do que ocorre nas relagbes entre
particulares ou no caso do consumidor. O empresario, ao firmar o contrato esta ciente de que
assume certos riscos e vai contra a propria esséncia do negocio, uma vez ocorrido 0 evento

que se suspeitava pouco provavel, levar esse contrato ao judiciario a fim de uma revisao.

No campo comercial, regra geral, os ganhos sdo diretamente proporcionais aos
riscos. Fere o principio da boa-fé o empresario que contrata em alto risco na expectativa de
um ganho excessivo alegar, frustrada suas ambicdes, onerosidade excessiva no contrato. Uma
intervencdo sistematica do judiciario nesse sentido tende a corroer as bases da propria
atividade comercial repercutindo e incentivo negativo para se contratar e mesmo no repasse

dos “risco de contratar” por meio do aumento dos valores dos produtos ofertados a sociedade.

Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 166) reconhece, no ambito do Direito Comercial, o
principio da Plena vinculagdo dos contratantes ao contrato, que consiste em uma “especial
forca obrigatoria dos efeitos do contrato”, que apenas poderia ser afastada em casos

excepcionais.

Para 0 autor, 0os empresarios vinculam-se aos contratos que pactuam entre si em
grau maior que os trabalhadores e consumidores. A revisdo contratual no direito comercial

deve observar essa especificidade dos contratos desse campo do direito, nas palavras do autor:
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”Os empresarios estdo vinculados aos contratos que celebram
entre eles em grau maior do que os trabalhadores e consumidores. A revisao
judicial das clausulas do contrato empresarial ndo deve neutralizar a regra
basica da competicdo, que premia, com lucros, o empresario que adotou a
decisdo empresarialmente “acertada”, e pune, com prejuizos ou mesmo a
faléncia, o que adotou a decisdo “equivocada.” (COELHO, 2013, p. 70)

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 377) discorre sobre a intangibilidade do
contrato, expondo a regra geral de que ndo se pode alterar de forma unilateral os termos de
um contrato nem mesmo o judiciario poderia fazé-lo. Tal concep¢do advém de que o0s
contratantes firmaram o contrato de forma ”livre e expontidnea”, vinculando-se a

obrigatoriedade do seu cumprimento, conforme seu querer.

Venosa (ANO?, p. 25) entende que a intervencao judicial no contrato deve limitar-
se ao aparecimento de um “elemento surpresa”’, uma “circunstancia nova”, no decorrer do
contrato, que exponha uma das partes a “extrema dificuldade”, acarretando onerosidade
excessiva no cumprimento do contrato. Tal situacdo ndo necessariamente significaria um
beneficio da outra parte. Todavia, ele aponta, seria necessario, nesse caso, a resolucdo do

contrato ou alguma modificacdo a fim de promover condi¢Ges para 0 seu cumprimento.

Venosa, Silvio de Salvo. Teoria Geral dos Contratos, 2° volume, p. 25

O autor (VENOSA, 2007, pp. 432 e 433)chama ainda a atencdo para o fato que a
teoria da imprevisdo ou da onerosidade excessiva ndo pode “servir de panacéia para proteger o
mau devedor”. Ele adverte que o juiz deve “usar de extrema cautela para admitir a

intervencao”.

Venosa (2003, p. 462) assevera que O principio da obrigatoriedade dos contratos
ndo pode ser violado perante dificuldades comezinhas de cumprimento, por fatores externos
perfeitamente previsiveis. O contrato visa sempre a uma situacdo futura, um porvir.” Ele
ressalta que os contratantes, ao firmarem o0 negocio estdo vislumbrando exatamente
repercussdes futuras que tém algum nivel de previsibilidade mas, sobre as quais ndo se tem
total controle sobre a sua realizacdo. (Destaco que esse componente é inerente & prépria

atividade empreendedora).

Para que o judiciario venha a interferir na relacdo contratual, Venosa (2003)
assinala que a situacdo deve estar fora de todas as possibilidades de previsibilidade e adverte
ainda que tal intervencdo apenas faz sentido nos contratos que se protraem no tempo, nao

tendo qualquer cabimento em contratos com execucao imediata.
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E importante trazer o pensamento de Humberto Theodoro Junior sobre a
vinculagdo dos contratantes ao contrato, a despeito dos movimentos relativizadores desta
forca vinculante:

"Mesmo vestido com as modernas indumentarias
principioldgicas, o contrato ndo pode deixar de ser o fruto da forca
criativa e livre da vontade, nem tampouco pode ser privado de sua
natural e necessaria forga obrigatdria entre os contratantes, e muito
menos pode transformar-se em fonte de obrigacGes para quem da
convencdo ndo participou. E claro que a éarea dos preceitos e
principios de ordem publica muito se alargou e que os principios
cléssicos do contrato tiveram suas dimensdes reduzidas. N&o foram,
porém, anulados. Assim é que, ndo obstante ter de submeter-se aos
imperativos da boa-fé, da funcdo social e do equilibrio econémico, o
contrato continua a existir “para vincular as pessoas” ¢
“fundamentalmente ser cumprido”. E a vontade que sempre havera de
prevalecer, dentro da licitude dos contornos da nova principiologia do
contrato, sera declarada pelos contratantes e ndo a do juiz ou de

qualquer outra autoridade que se credencie a fiscalizar a vida negocial.
(THEODORO JUNIOR, 2004)

Vale lembrar o que adverte Fabio Ulhoa Coelho (2009, p.16) quanto a
movimentacdo do investimento na economia globalizada que ocorre em direcdo aos paises
com a melhor “direito-custo”. Grandes empreendimentos tendem a preferir instalar-se onde a
legislacdo local assegura maior estabilidade nas relacbes contratuais. A preservacdo dos
contratos, com o minimo de ingeréncia externa tende a ser uma vantagem competitiva:
”Quanto maior a liberdade reconhecida pela ordem juridica para os proprios agentes
econdmicos definirem, por contrato, seus direitos e obrigacGes, maior sera a atracdo de

investimentos.”

Reconhecimento dos usos e costumes do comércio

Dada sua dindmica prépria, o direito comercial tem nos usos e costumes do
comeércio uma importante fonte. Na Lei da juntas comerciais, Lei 8.934 de 1994, temos que é

incumbéncia das juntas realizar o assentamento das praticas comerciais.

Nas relagbes comerciais no ambito internacional tem grande preponderancia a Lex

Mercatoria, que consiste no sistema baseado nas préaticas consagradas na atividade comercial.
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André Luiz Santa Cruz Ramos lembra que 0s usos costumes tem a ver com a
propria origem do direito comercial:

N&o foi a toa que o direito comercial nasceu como um direito
consuetudinario, a partir da compilagdo dos usos, costumes e praticas
mercantis dos mercadores burgueses medievais. O genuino direito
comercial € a Lex Mercatoria, isto é, a regra que nasce da interacao

livre e voluntaria dos que se dedicam ao exercicio de atividade
econémica. (RAMOS, 2014, p. 54)

Carvalho de Mendonga (1937, p. 180) ensina que “’usos comerciais sa0 as normas
ou regras observadas uniforme, publica e constantemente pelos comerciantes de uma praga e
por estes consideradas como juridicamente obrigatérias para, na falta da lei, regularem

determinados negdcios.”

Usos e costumes sdo por vezes tomados como sindnimos mas ha doutrinadores
que distinguem os termos. Requido em relacdo a este tema faz a seguinte observacao:

“Os comercialistas, em conseqiiéncia do reconhecimento
dos usos e costumes como fontes do direito comercial, formularam
teoria para estabelecer os principios que asseguram legitimidade a sua
aplica¢do. Na linguagem corrente, como observa o Prof. Lagarde, nao
se faz distingdo, inclusive na jurisprudéncia francesa, entre as
expressoes usos € costumes. Alguns autores, todavia, procuram
distingui-las, vendo nos costumes uma regra mais imperativa do que os

usos, 0s quais seriam simplesmente convencionais.” (REQUIAO, 2003,
p. 29)

Ao trazer o reconhecimento dos usos e costumes do comércio como principio
aplicavel aos contratos empresariais, 0 PLNCC confere status juridico a uma série de

preceitos que ja sdo observados na préatica da atividade empresarial.

Ressalvas a aplicacédo da revisdo contratual por onerosidade execessiva

O PLNCC trata especificamente para tratar da revisdao do contrato empresarial

estabelecendo limitagdes ao revisionismo:

1 Secdo VI — Da revisdo do contrato empresarial
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Art. 288. As obrigacgdes contraidas pelo empresario somente podem ser revistas em
juizo, quando cumulativamente:

| — classificarem-se como de execucdo continuada ou diferida;
11 — verificar-se a superveniéncia de fatos imprevisiveis e extraordinarios;

111 — seu cumprimento implica onerosidade excessiva para uma parte com vantagem
excepcional da outra.

§ 1°. A revisdo judicial de obrigacdo empresarial ndo pode priva-la totalmente de
eficacia, nem importar sua completa extincao.

§ 2°. A revisdo judicial de qualquer clausula do contrato empresarial ndo cabe se a
parte que a pleiteia poderia ter se protegido contratualmente das
consequéncias econdmicas de sua declaracdo, mediante a diligéncia normal
que se espera dos empresarios.

8 3° Nenhum empresario tem direito a revisdo do contrato empresarial sob a
alegacdo de ndo ter conferido as informagfes sobre o objeto prestadas pelo
outro contratante durante as tratativas, salvo se a conferéncia ndo poderia ter
sido feita em raz&o de segredo de empresa e for falsa a informacao prestada.

§ 4° O empresario que contraiu obrigacdo de entregar produto ou mercadoria nao
tem direito & substituicdo da prestacdo por pagamento em pecuUnia, alegando
variacao na cotacdo do preco.

Nos incisos temos, praticamente, reproducdo do que esta previsto no Cédigo Civil
(art. 478). A inovacdo vem nos paragrafos, que adequam a teoria da onesoridade excessiva e

imprevisibilidade a realidade das relagdes empresariais 0s quais serdo analisados a seguir:

§ 2°. A revisdo judicial de qualquer clausula do contrato empresarial ndo cabe se a
parte que a pleiteia poderia ter se protegido contratualmente das
consequéncias econdmicas de sua declaragdo, mediante a diligéncia normal
que se espera dos empresarios.

Ao longo da histdria do contrato, este experimentou as progressivas limitacdes que
foram impostas autonomia da vontade, ao lado de um processo de relativizacdo do principio
da vinculagdo dos contratantes ao contrato. A partir da autonomia da vontade se chega a idéia
de que o contrato faz lei entre as partes. Uma vez que a escolha de contratar foi tomada de
forma livre pelo individuo, que ele optou por contratar com a outra parte por decisao propria e
pode negociar exaustivamente 0s termos contratuais, ndo ha espago para esquivar-se executar
estritamente os termos contratados. (COELHO, 2013, p. 69)

Deve-se observar que a autonomia da vontade nos contratos empresariais € muito

mais evidente que em contratos de consumo ou de trabalho, por exemplo, uma vez que o
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empresario tem maiores condic¢des de realizar de realizar suas escolhas sobre contratar ou néo,

com quem contratar e sobre os termos do contrato.

O professor Fabio Ulhoa Coelho aborda a autonomia da vontade nos contratos
empresariais, destacando as diferencas existentes neste campo do direito:

O principio da autonomia da vontade, quando pertinente a contrato
empresarial, articula-se com os da livre-iniciativa e livre concorréncia. Empresarios
devem ser livres para contratar segundo suas vontades porque a liberdade de iniciativa
estrutura 0 modo de producdo capitalista. Ademais, a liberdade de contratar dos
empresarios ndo pode ser restringida, para que, assim, a competicdo empresarial possa
gerar, & coletividade, os beneficios esperados de reducdo dos precos e aumento da
qualidade dos produtos e servi¢os. No contrato entre empresarios (contratos empresariais),
ao contrario do que se verifica no contrato de trabalho e no de consumo, a autonomia da
vontade ainda é bastante ampla, porque, em geral, as partes podem escolher entre

contratar ou ndo, com quem contratar e negociam livremente as clausulas do contrato.
(COELHO, 2013, p. 68)

No campo dos contratos empresariais ha peculiaridades que desaconselham uma
revisdo contratual fundada na imprevisibilidade sem levar em conta as caracteristicas da
relagdo. Como foi dito, € da esséncia da atividade empresarial a existéncia de risco, em maior
ou menor grau. O risco esta intimamente ligado a ideia de lucro, guardando com este uma

relacdo de proporcionalidade direta, regra geral.

A propria pratica comercial, antecipando-se a legislacdo e ao judiciario, criou
mecanismos de aplacamento desta imprevisibilidade da ocorréncia de uma onerosidade
excessiva, tendo o empresario, hoje em dia, condicBes de se proteger, contratualmente, deste
risco, como é o caso dos contratos de hedge, por meio do qual o empresario pode se proteger

da variacao dos precos de um insumo, por exemplo.

Desconsiderar tais especificidades na revisdo de contratos e aplicar a teoria da
imprevisdo exatamente como esta no Codigo Civil, sem se ater as caracteristicas proprias da
atividade empresarial gera profunda inseguranca juridica em nossa ambiente de negocios.

Sobre este tema convém expor, novamente, o ensino de Fabio Ulhoa Coelho (2013):

Ademais, também ¢é insuficiente, para a revisao judicial dos
contratos empresariais, a mera imprevisibilidade do fato superveniente que
frustrou a expectativa de um dos contratantes. E necesséario compatibilizar-
se, no campo do direito contratual empresarial, a teoria da imprevisdo com
a regra basica da competicdo (que premia as decises acertadas e penaliza
as equivocadas). A revisdo judicial de contrato empresarial ndo pode nunca
servir a neutralizacdo dos efeitos de qualquer decisdo empresarial
equivocada do contratante. Imagine que certo industrial brasileiro tenha
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contratado a exportacdo de suas mercadorias, por prego fixado em dolar, e,
junto a um banco nacional, financiou esta opera¢do, recebendo antecipacao
em reais do valor da exportacdo. Se, em seguida a celebracdo do contrato, 0
governo norte-americano promove acentuada desvalorizagdo do ddlar,
qguando o exportador brasileiro receber o pagamento das mercadorias, tera
em mdos um valor em reais inferior ao que lhe foi antecipado pelo banco,
ficando, perante este, devedor da diferenca. Ora, mesmo no caso de a forte
desvalorizagdo da moeda norte-americana ser considerada “fato
imprevisivel”, ndo havera fundamento para a revisao do contrato firmado
entre exportador e banco. Isto porque a decisdo empresarialmente correta,
ao assumir qualquer crédito ou compromisso sujeito a variagdo cambial,
consiste na utilizacdo de instrumentos financeiros que neutralizam os
efeitos desta (hedge). Se o industrial do exemplo ndo se protegeu
devidamente, com um destes instrumentos.

Concluséao

Embora o constituinte tenha dado atencdo especial ao principio da livre iniciativa
vimos que a pratica estd longe de alcancar o destaque conferido pelo texto constitucional,

havendo um profundo descompasso entre a previsao constitucional e a realidade.

O PLNCC cria condigdes para aplicacdo da livre iniciativa no ambito do direito
comercial, uma vez que o adota a liberdade de iniciativa empresarial como principio geral do

direito comercial.

Para tanto, O PLNCC elabora toda uma construcdo principiolégica a partir do
principio da liberdade de iniciativa, cristaliza seus importantes desdobramentos para atividade

empresarial.

E reconhecida a imprescindibilidade da empresa privada. Ao fazé-lo o Codigo
atesta 0 seu papel de importéncia na sociedade. A empresa tem sua posicdo legitimada
exatamente pelo fato de contribuir para o bem comum. Tal contribui¢do advém, em primeiro
lugar, da sua propria finalidade especifica, como a utilidade dos bens e servigos que produz e
vende a sociedade, que representam uma vantagem em termos de custo-beneficio. Essa € a

sua principal contribuicdo, na qual é insubstituivel.

Reconhece o Lucro como o principal motivador da atvidade emrpresarial e, assim,

superam-se visdes negativas que se contruiram sobre a busca pela lucratividade e se
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reconhece que grande parte da constribuicdo que a atividade emrpesarial traz a sociede

advém, exatamente da busca pelo lucro.

O reconhecimento da protecdo juridica ao investimento é importante para que haja
um ambiente estavel para o negdcios e atrativo para os investimentos.Tal reconhecimento tem

repercussdo ndo apenas para 0s empresarios mas para toda a sociedade.

O Cddigo define principios aplicaveis aos contratos empresariais, particularizando

a utilizacdo deste importante instrumento juridico no campo do direito comericial.

O pimeiro principio destacado € o da autonomia da vontade. Tal iniciativa é assaz
valiosa uma vez que nos contratos empresariais temos uma autonomia da vontade mais plena
que, por exemplo, em contratos de consumo ou de tabalho. O Empresario tem total liberdade

para escolher se vai contratar, com guem contratar e 0 que contratar.

Em seguida elenca o principio da plena vincula¢do ao contrato e, particularmente,
este venha a ser o pricipio que mais se aproxima a questdo posta: a mitigacao do revisionismo
contratual empresarial. Este principio tem sido sistematicamente relativizado desde o
dirigismo contratual até a teoria da imprevisdo acrescentando-se ao valor das transacfes
comerciais hoje em dia o risco judiciario, pois ndo se tem ao certo o que o contrato firmado

pode vir a se tornar amanha.

Por altimo, apresenta-se o principio do reconhecimento dos usos e costumes do
comércio. Tal principio alinha-se perfeitamente & realidade da atividade comercial em que os
usos e costumes cumprem papel preponderante. A propria legislacdo comercial tem sua
origem nos usos e costumes. No comércio internacional é indiscutivel o papel da Lex

Mercatoria no norteamento da pratica empresarial e resolucéo de conflitos.

Por fim, analisamos as ressalvas apresentadas pelo PLNCC quanto a aplicacdo da
resolucdo de contratos com base na onerosidade excessiva, em especial o dispositivo que
prevé que nao assite direito a tal instituto o emrpesario que, ao contratar, tinha plena
condicbes de se proteger quanto a riscos de onerosidade excessiva supervenientes. Tal
ressalva € importante pois se afina com a propria esséncia da ativiade empresarial a qual risco
é inerente. Ndo faz sentido o judiciario intervir a fim de minimizar prejuizos excessivos no
ambito do contrato quando ja existem mecanismosa disposi¢cdo dos empresarios proprios a

esse fim.
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A boa prética empresarial adverte quanto a serem tomados certos cuidados a fim
se que o empresario se proteja no decurso da relagdo contratual, como os contratos de hedge,
por meio dos quais o emrpesario pode se proteger da varariacdo dos pre¢cos de um insumo, por

exemplo.

Concluimos que uma eventual aprovacdo do PLNCC pode contribuir para a
criacdo de condicGes para um maior efetivacdo do principio da livre iniciativa, em especial no
ambito empresarial. Ao desmembrar repercussdes deste principio especificas ao direito
comercial e, em especial ao conferir maior estabilidade aos contratos empresariais, mitigando
0 revisionismo contratual nos casos em que ndo se adequa a prépria esséncia da atividade

empresarial.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o instituto dos punitive damages no sistema da
Common Law. Avaliar se é possivel aplicar tal instituto ao direito do consumidor brasileiro,
diante das suas caracteristicas, controvérsias doutrindrias e repertorio jurisprudencial. O
método aplicado a este trabalho foi o estudo de casos colhidos da jurisprudéncia estrangeira,
assim como a anélise da doutrina nacional e internacional sobre o instituto. Como concluséo,
apos a selecdo e andlise dos temas controvertidos, a defesa das vantagens da aplicacdo dos
punitive damages e o enfrentamento das criticas, no tocante a sua introducéo no ordenamento
juridico patrio, conclui-se pela possibilidade de sua aplicacdo dos punitive damages ao regime
das relacGes de consumo.

Palavras-chave: punitive damages; Common Law; Direito do Consumidor.
ABSTRACT

This article aims to study the institute of punitive damages from the Common Law system
and to analyze its functions. It aims to analyze its applicability to Brazilians’ Consumers Law
regarding the doctrinal controversies. The method applied to this work was the appraisal of
cases and precedents, as well as a bibliographical research of doctrine that discuss punitive
damages. As a result of the study and after the analysis of the controversial topics, the defense

153 Aluna do curso de Direito do Instituto Brasiliense de Direito Publico IDP/EDB.
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of the benefits and coping the critics as to the possibility of introducing punitive damages to
Brazilians’ Consumers Law and relations, this paper concludes that it is possible.

Keywords: punitive damages; Common Law; Consumers Law.

INTRODUCAO

O Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) é o marco legal que regula as relacdes de
consumo no Brasil. E € com seu sistema diferenciado que o CDC busca proteger o
consumidor, trazendo o Cédigo Civil como fonte subsidiaria.

E notorio que as relacdes de consumo sdo fatos proprios da vida em sociedade. Por
isso, autores como Jean Baudrillard (1995), em sua obra Sociedade de Consumo, consideram

que vivemos numa sociedade de consumo.

Nessa relacdo, é possivel pressupor a existéncia de um elo mais fraco e vulneravel,
qual seja o consumidor. Diante disso, se torna necessario instituir mecanismos juridicos, de
modo a equilibrar a relacdo entre este consumidor e o fornecedor. Em virtude disso, ha varios
mecanismos que visam assegurar este equilibrio, esses que sdo abstratamente concebidos e
instituidos por lei, como meios de fazer valer o principio da isonomia, isto €, da igualdade nas

relaces de consumo.

Dentre os varios instrumentos, o regime da responsabilidade civil, considerado
modernamente, é uma das principais formas de assegurar a igualdade. N&o trata apenas de
garantir a reparacdo individual ou coletiva dos danos aos consumidores, mas moldar e

incentivar determinados comportamentos no mercado de consumo.

Além do regime da reparacdo de danos, o regime da responsabilidade civil é também
uma forma de regulacdo das condutas dos agentes econdmicos nesse mercado, assim entram
em cena os punitive damages, instituto que surgiu na Inglaterra e se aperfeicoou nos Estados
Unidos.

Novidade no Brasil, os punitive damages aqui sdo conhecidos como reparacéo
punitiva, que funciona no sentido ndo somente de reparar o0 dano causado individualmente ao
consumidor, mas também como uma punicdo dirigida a inibir novos danos aos demais

consumidores.

105



E importante ressaltar que o surgimento dos punitive damages em muito se relaciona
com o fato da responsabilidade civil ser um dos mais adaptaveis institutos juridicos do Direito
Civil,

Logo, o fato de a evolugdo da responsabilidade civil estar ligada as mudancas
funcionais da sociedade, a qual estd sempre em constante mutacdo, passou-se a necessitar de
uma indenizacdo com carater distinto do compensatorio, que ndo mais estava a coibir praticas

danosas e, por consequéncia, 0s numerosos conflitos nas relacdes de consumo.

Com efeito, foi dessa forma que nasceu o instituto da reparagdo punitiva, com a
missao de desempenhar o papel inovador de desestimular condutas fraudulentas por parte do
fornecedor, e assim assegurar a prevencdo de danos no ambito da sua aplicacdo. Trata-se da

busca de um efeito dissuasério em relacdo ao fornecedor.

Para desenvolver o presente tema, no capitulo um sera feito um histérico dos
precedentes de aplicacdo dos punitive damages, a partir do qual servird de base para se fazer
um Direito Comparado. No capitulo dois serd abordado o carater de insuficiéncia do
paradigma reparatorio, o que ira justificar a razdo de existir do capitulo trés, esse que tratara
da necessidade de adocdo dos punitive damages, diante da sua funcdo preventiva, punitiva e

da protecdo dos consumidores numa dimensao coletiva.

Enquanto que no capitulo quatro se fard uma analise da viabilidade de aplicacdo do
instituto, através de um olhar sobre o Direito do Consumidor no Brasil. Ainda no capitulo
quatro, serdo abordadas as criticas doutrinarias quanto a ado¢do dos punitive damages.
Vencidas as criticas, esse trabalho traz por ultimo, no quinto capitulo, 0s pressupostos de

ordem objetiva e subjetiva necessarios para introduzir o instituto no Brasil.

Importante destacar que esse trabalho tem como problema de pesquisa a analise de em
qual medida é possivel a aplicacdo dos punitive damages ao regime das relacdes de consumo
no Brasil. Enquanto hipétese prévia, se tem a possibilidade de aplicacdo dos punitive
damages ao Direito do Consumidor brasileiro, de forma a assegurar e maximizar o principio
da igualdade nas relagGes de consumo, por meio do desestimulo gerado ao fornecedor em

incorrer em praticas fraudulentas.

1. PUNITIVE DAMAGES NA DOUTRINA DO COMMON LAW
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Muito embora os punitive damages tenham surgido na Inglaterra, foi no direito
estadunidense que ele se desenvolveu e obteve destaque. Por 14, ficou também conhecido

como exemplary damages, punitory damages ou speculative damages.

La e em outros “paises da Common Law adota-se o carater punitivo das indenizagoes
para desestimular comportamentos antissociais por parte dos fornecedores. Dessa forma,
conseguiu-se assegurar o respeito aos direitos da personalidade humana” (ROLLO, 2011,
p.72).

Ademais, nunca é demais repisar que na Common Law a jurisprudéncia € a principal

fonte de aplicacédo do Direito, onde os precedentes vinculam o julgamento das futuras agdes.

Pode-se dizer, assim, que o Direito emerge da prestacao jurisdicional, ou seja, ha uma
verdadeira criacdo do Direito pelo Estado Juiz, com base na doutrina do stare decisis
(respeitar as coisas decididas), em que as decisdes das Cortes superiores em hierarquia devem
ser respeitadas e seguidas pelas instancias inferiores, sobre conflitos faticamente analogos.
Assim como temos no Brasil, de forma similar, o conceito de aplicagdo das sUmulas
vinculantes ja se afigura como uma aproximacao do direito patrio ao sistema de vinculacao

jurisprudencial, do Common Law.

1.1 Dos precedentes

Cumpre inicialmente anotar, que o primeiro precedente americano dos punitive
damages é de 1784. No caso Genay v. Norris, as partes haviam decidido solucionar seu
conflito em um duelo, porém Norris envenenou Genay em um suposto brinde de
reconciliacdo, restando comprovada a sua ma-fé. Sete anos mais tarde, veio o segundo
precedente, o caso Coryell v. Colbough, relacionado a uma quebra de promessa de casamento
(ANDRADE, 2009).

Inclusive, sera visto mais adiante no trabalho, que essa quebra de promessa de
casamento do caso Coryell v. Colbough, sera interpretada como uma forma de breach of

contract e ndo como tort, chamado de ilicito extracontratural no Brasil.

De volta aos precedentes, foi somente em 1851 que o instituto dos punitive damages

tomou forma por meio de deliberacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que os definiu
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como um principio da Common Law a ser aplicado pelo jari em casos de indenizagdo por
responsabilidade civil(ZANON, 2016).

Essa definicdo foi de demasiada importancia no tocante ao respeito do instituto que
temos no Brasil do principio da legalidade, o qual exige uma cominacao legal prévia de um
instituto ou regra a ser aplicado, por exemplo. Através desse entendimento, permitiu-se que o
instituto se desenvolvesse amplamente nas terras estadunidenses, servindo hoje de base para o

Brasil.

No Reino Unido, isso ocorreu somente em 1964, por ocasido do julgamento do caso
Rookes v. Barnard, no qual restou estabelecida a natureza punitiva dos exemplary damages
(ANDRADE, 2009).

Um dos mais relevantes precedentes da jurisprudéncia americana é o caso do
medicamento MER 29. Divulgado como o primeiro medicamente seguro para reduzir o
colesterol, o MER/29 foi aprovado em abril de 1960 pelo FDA, Food and Drug

Administration, instituicdo americana similar a ANVISA no Brasil.

Com réapida aceitacdo no mercado, estima-se que até dezembro de 1961 o
medicamento tenha sido usado por 400.000 pessoas, sendo que apenas no
segundo semestre de 1961, a companhia acrescentou a sua bula a perda de
cabelo como efeito colateral do medicamento, e, pouco tempo mais tarde,
em dezembro daquele mesmo ano, a empresa divulgou Carta de Aviso,
informando que o MER/29 poderia desenvolver catarata no consumidor
(RHEINGOLD, 1968, p. 120, traducéo nossa)***.

Porém, foi somente em 1967, no precedente Toole v. Richard-Merrelinc, que se
conseguiu uma das primeiras aplicacdes expressivas - a titulo de punitive damages - nos
Estados Unidos em razéo ainda do caso da comercializagdo do MER 29, uma vez que se
constatou a malicia da empresa fabricante, que, tendo feito testes prévios do medicamento em
animais, ja haviam constatado a possibilidade de desenvolvimento dos efeitos colaterais

indicados (ZANON, 2016).

154 No original: “Rapidly accepted, the drug had been used by roughly 400,000 persons by December 1961. In
mid-1961 Merrell amended its labeling to warn of hair loss, and in December 1961 it mailed a so-called "Dear
Doctor" warning letter, approved by the FDA, to all practicing physicians. This letter for the first time warned
that cataracts, baldness, severe forms of dermatitis, and less common side effects might result from use of the
drug.”
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Desde esta época, 0s punitive damages passaram a representar uma verdadeira forma
de reparacéo punitiva , cujo valor se vé somado a indenizacdo compensatoria, e que necessita

de aplicacdo em casos de comprovada ma-fe, culpa grave ou dolo.

Outro exemplo emblemaético foi o do julgamento de Grimshaw v. Ford Motor
Co. (UILAN, 2006), no qual se imputou responsabilidade sobre defeito na manufatura do
automovel Ford Pinto, que levava ao rompimento do tanque de combustivel por simples
impacto na traseira do veiculo, fato que gerou incidentes de incéndio, vitimando motoristas e

passageiros.

Foi assim que Richard Grimshaw - dai porque o nome da acdo ser Grimshaw versus
Ford — demandou, com base no compensatory e punitive damages, a condenacdo da Ford,
apos sofrer severas queimaduras por conta da explosdo do tanque de combustivel do Ford
Pinto.

De forma semelhante a como se deu no caso do MER 29, no curso do processo
constatou-se que o defeito era de conhecimento dos engenheiros da Ford, mesmo antes da
introducdo no veiculo no mercado de consumo, e que esse defeito foi intencionalmente
ignorado por se ter aferido que as despesas para consertar o defeito superariam as de custear

eventuais condenacdes.

Matéria jornalistica publicada pouco depois do julgamento expds que, em
uma estimativa conservadora, o Ford Pinto, em razdo do defeito na
concepcao de seu projeto, teria provocado a morte de cerca de 500 pessoas,
talvez 900. Nessa matéria foi revelado que um memorando interno da Ford
continha estudo que calculava, de um lado, o custo estimado das
indenizagdes com acidentes envolvendo o Ford Pinto (U$ 200.000,00, por
vida perdida, multiplicados por provaveis 180 mortes por ano, além de U$
67.000,00 por estimadas 180 lesdes ndo fatais, mais 0s danos com 0s
veiculos) e, de outro, o valor que teria de ser gasto para corrigir o problema
do veiculo (cerca de US $ 11,00 por unidade, multiplicados por 12.5000.000
de unidades). A concluséo do estudo foi de que, do ponto de vista estatistico
0 pagamento das indenizaces, ao custo total estimado de U$ 49,5 milhdes,
seria economicamente mais vantajoso do que o aperfeicoamento necessario
em todos os veiculos, ao custo total de U$ 137,5 milhdes, para prevenir
cerca de 180 mortes por ano e um numero equivalente de ferido
(ANDRADE, 2006, p. 202).

No caso da Ford Pinto, a “ineficacia da func@o reparatOria da responsabilidade civil
impOs 0 recurso aos punitive damages, de forma a assegurar que 0s comportamentos dos
agentes econbmicos ndo comprometam o direito a vida e a integridade fisica da pessoa
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humana, mas antes pautem-se pelo respeito por tais direitos, elevando-se assim o nivel de
seguranga dos produtos” (LOURENCO, 2006, p. 178).

Assim fica clara a magnitude alcancada pelos punitive damages em paises como 0s
Estados Unidos, que assimila tal instituto ao ramo do Direito conhecido por Tort Law, que
nada mais é que o estudo da indenizacdo a partir de um dano causado por um ilicito civil,

chamado também de civil wrong.

Ao fim, os precedentes resultam na compensacdo do ofendido e na protecdo do
consumidor contra praticas comerciais fraudulentas, a partir de duas finalidades: a punicéo do
ofensor e o desestimulo da ocorréncia de praticas semelhantes. Por ébvio que o desestimulo
possui efeito reflexo na sociedade consumerista, de modo a dissuadir, por semelhanca, todos

ou quase todos 0s outros possiveis ofensores.
1.2 Do instituto da justica publica (“public justice”)

A funcdo inaugural atribuida aos punitive damages ¢ o da “justica publica”. Importa
dizer que, embora inserido no ambito juridico do Direito Privado, os punitive damages

possuem importante atuacdo em assegurar os direitos subjetivos dos cidadaos.

Por vezes, 0s custos do ajuizamento da demanda fazem com que muitos
consumidores, lesados em sua relacdo de consumo, ndo recorram o Poder Judiciario, a modo
de serem indenizados pelos prejuizos sofridos, bem como, e consequentemente, buscarem o
restabelecimento da ordem juridica violada pelo ato juridicamente reprovavel (UILAN,
2003).

Diz-se, portanto, que 0s punitive damages atuam de forma a estimular a busca de
reparacdo, posto que acarretam, de modo geral, 0 pagamento de quantia expressiva, até
superior ao prejuizo suportado pelo consumidor. Excedente esse dedicado a restauragdo da
ordem juridica, haja vista que, em muitos casos, a conduta de um Unico fornecedor pode

resultar em prejuizos para diversas pessoas, denominado de danos coletivos ou difusos.

Nesse contexto, o instituto do punitive damages se revela como importante incentivo
na busca de reparacdo judicial, como meio de ndo se ver superado o valor do lucro em

detrimento dos valores sociais. Com efeito — conforme ja descrito ao norte — sdo muitos 0s
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exemplos da apuracdo, por meio de calculos, sobre qual situacdo sera mais lucrativa, quais
sejam, ressarcir 0s poucos que buscam o Poder Judiciario, ou reparar o produto dos vicios

sabidos, ou alterar a conduta na prestacdo dos servicos.

Além do que, “indenizar - isto é, a ficgdo juridica pela qual, mediante a reposi¢do ao
estado anterior se torna indene, a parte lesada - €, sem nenhuma duvida, ator indispensavel
para a afirmacao da responsabilidade civil” (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005,
p.17).

2. DA INSUFICIENCIA DO PARADIGMA REPARATORIO

A responsabilidade civil, de modo a se adequar a realidade socioeconémica da
humanidade desde a Revolucao Industrial, mitigou dois de seus trés paradigmas classicos (a
saber, a responsabilidade individual e a responsabilidade fundada na culpa), persistindo

apenas o paradigma ressarcitorio, quase que intocado (SERPA, 2011).

E justamente esse paradigma ressarcitorio que busca colocar a vitima na situacio em
que estaria, caso 0 dano ndo houvesse existido. Ideia essa que surgiu através do principio da
restituicdo, porém, percebeu-se, ao longo dos anos, que o ressarcimento era insuficiente para
solucionar os conflitos de cunho civil, principalmente no tocante a conflitos em relacfes de

consumo.

Isso porque foi possivel “verificar que o instituto da responsabilidade civil caminhou
para dar cada vez menos importancia aos aspectos animicos da conduta perpetrada pelo
ofensor,relegando-se a culpa para segundo plano, enquanto se alocava, para assumir tal papel
de primeira importincia, a vitima e o prejuizo por ela suportado”. Com isso, a perspectiva de
que a responsabilidade civil viesse a atuar como instrumento moralizador de condutas ilicitas
foi abalado (SERPA, 2011, p. 153).

Além do descaso com que se trata a culpa do ofensor, tem-se também que a
padronizacdo dos tribunais brasileiros, em conceder indenizagdes irrisorias ou tabeladas,
fortaleceram a conta de que, mais vale indenizar individualmente o consumidor demandante,
que reparar toda a linha do produto viciado. Indenizages irrisorias que ndo servem, sequer,

para compensar a vitima pela longa espera na tramitagdo processual.
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O CNJ, na sua publicacéo Justica em Numeros (2016, p. 148), considera como tempo
médio de tramitacdo dos processos da Justica Estadual, desde a sua distribuicdo até a sua
baixa, 3 anos e 2 meses. Nesse mesmo relatério, ao analisar o levantamento dos processos
pendentes de solucdo em 31/12/2015, restou verificado que a pendéncia perdura em uma

média de 6 anos e 10 meses.

E justamente essa demora em se alcangar um pronunciamento jurisdicional, somada ao
pagamento e ao tempo despendidos na contratacdo de advogados, que acabam por
desestimular a procura da populagdo no Judiciério. Importante relembrar que, mesmo aqueles
que se aventuram no Judiciario e exercem seu direito de acesso a justi¢a, acabam frustrados

pelos valores irrisorios que lhes sdo concedidos a titulo de indenizacéo.

E verdade que, apesar de o Brasil ter por base o sistema juridico da Civil Law, que
aqui também, assim como no Common Law, a jurisprudéncia e as orienta¢des jurisprudenciais
viram precedentes e passa a ser possivel prever o quantum que serd ofertado a titulo de

indenizagdes em relacBes de consumo.

Tanto o sdo, que varias empresas, que comumente recebem reclamacdes, e contra as
quais sdo ajuizadas demandas na esfera do Direito do Consumidor, ja enviam seus advogados
para as audiéncias de conciliagdo com um valor maximo a ser ofertado. Tudo a demonstrar
que o paradigma ressarcitdrio ndo mais se afigura como tutela juridica, suficientemente capaz

de assegurar o equilibrio e a pacificagao social.

Ademais, necessario se ter cuidado com acordos celebrados em valores infimos. Com
efeito, além de deixarem os consumidores insatisfeitos e descrentes na Justica, estimulam a
continuidade de comportamentos nocivos por parte dos fornecedores, prejudicando,
sobremaneira, o mercado (ROLLO, 2011). Uma padronizagdo que informa que “o crime

valha a pena” para essas empresas e prestadores de servigos.

Para José Reinaldo de Lima Lopes (1992, p.94), “a responsabilidade civil do
fabricante, mesmo quando definida em termos de responsabilidade objetiva, pode néo surtir
os efeitos imaginados de desestimulo se funcionar para a empresa calcular seus custos de

producdo e concluir que, mesmo assim, vale a pena correr determinados riscos”.
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Se de um lado se sabe que uma das formas de mitigar o problema em questdo € fazer
doer no bolso dos fornecedores, de outro tem-se que o Judiciario, com as suas decisdes em
montantes irrisérios, ndo vem conseguindo fazer frente as inimeras demandas existentes, nem

sequer frear fornecedores que sistematicamente desrespeitam o consumidor.

De toda sorte, ndo se pretende aqui que a indenizagdo enriquega a vitima, mas que

também ndo enriqueca o ofensor.

Com efeito, “indeniza¢des em importancias apequenadas sdo uma burla ao ofendido,
ao mesmo tempo em que se transformam em fonte de enriquecimento para o ofensor, néo
pode o Direito concordar com essa modalidade de desequilibrio” (SANTOS, 2003 p.276).

Hé& doutrinadores que acreditam também no carater punitivo da responsabilidade civil,
e que defendem que “também ¢ objetivo da indenizacdo do dano extrapatrimonial punir o
ofensor. Essa punicdo s acontecera se o valor fixado doer no bolso daquele que praticou o
ato, pois, do contrario, sera absorvida pelo risco da sua atividade”(ROLLO, 2011 p.

65).Portanto, necessario uma posicéo cautelosa em relacdo ao processo punitivo.

E verdade que ele deva ser aplicado adequadamente, de modo a tornar pedagdgica a
necessidade de respeito ao consumidor e a sociedade. Entretanto, para ser didatico ndo basta
apenas o valor da multa, é necessario descrever a conduta que se pretenda reprovavel, e obter
do ofensor o compromisso de ndo tornar a praticar o ato lesivo contra o consumidor. Deveras,
os valores sdo importantes para sinalizar a gravidade e o incentivo para ndo perpetrar novas
ofensas, pois esses sdo 0s instrumentos para se realizar um bem maior, conforme se defende
neste texto. Sendo eles o incentivo a prevencdo e a pacificacdo da sociedade. N&o € apenas o

punir pelo punir. Ja passamos esse momento.
3. DA NECESSIDADE DE ADOC}AO DOS PUNITIVE DAMAGES

“Nao obstante todos os esfor¢os no sentido de blindar os direitos do consumidor,
garantindo sua prerrogativa de reparacdo e assegurando sua tutela, parte da doutrina entende
que o vigente modelo de responsabilidade civil por danos causados ao consumidor, embora
proporcione a reparagdo, nao se mostra suficiente para garantir, com eficacia, algo contra a
violagdo de seus direitos” (ZANON, 2016, p.235).
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Ademais, importa pensar que, conforme elucida Ricardo Morishita Wada (2003), o
artigo 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor amplia o conceito de consumidor, tanto no
plano quantitativo como qualitativo, incluindo, nesse conceito, 0s consumidores potenciais ou
abstratamente considerados. Sendo aqui deveras importante essa conceituacéo de consumidor,

de modo a se compreender a extens&o, ou seja, os reflexos dos punitive damages.

Com isso em mente e, com a certeza de que atualmente vigora a cultura da falta de
investimento dos fornecedores, em adotarem mecanismos de prevencdo e rigor nos controles
de qualidade (ANDRADE, 2009), é que se torna necessario o debate acerca da necessidade de
implementacédo dos punitive damages.

De modo a compreender melhor o cabimento da reparacdo punitiva, imperiosa a
andlise da sua funcdo preventiva e punitiva,, e, posteriormente, compreender a possibilidade

ou impossibilidade de sua implementagéo ao Direito do Consumidor brasileiro.
3.1 Da funcao preventiva (“deterrence”)

Antes de expor os motivos de cunho punitivo que ensejam a necessidade de adogéo
dos punitive damages ao Direito do Consumidor Brasileiro, faz-se necessario explicitar as

razBes de ordem desestimuladora, a chamada funcéo preventiva.

E dizer que os punitive damages exercem uma funcio preventiva para o futuro, na
medida em que - por meio de sua imposicdo — se busca evitar a reincidéncia dos
comportamentos danosos, quer por parte do sancionado, quer por parte da sociedade em geral
(D’ Alessandro, 2007, p. 385).1%°

Com efeito, seu principal objetivo é desestimular a reiteracdo de ilicitos; em especial

0s reprovaveis, praticados de forma intencional ou negligente. Entretanto, parte da doutrina

155 No original: “I danni punitivi hanno dungue una funzione espiatoria e deterrente pro

futuro, in quanto attraverso la loro irrogazione si vuole evitare che in futuro si ripetano
comportamenti dannosi simili a quella commesso, sia da parte del sanzionato (c.d. funzione
specialpreventiva), sia da parte della generalita dei consociati (c.d. funzione
generalpreventiva), il cui comportamento dovrebbe essere indirizzato dalla esemplarita della
sanzione.”
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questiona se a san¢do compensatoria ja ndo se prestaria a exercer essa funcao preventiva de

desestimulo.

De forma indireta, € bem verdade que os compensatory damages acabam por prevenir
a reincidéncia, mas nem sempre o é de maneira eficaz, de modo a atender as exigéncias
sociais, como se tem com 0s punitive damages. “Revestindo-se, assim, de uma funcdo de
exemplaridade social” (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, p.17).

As acdes que os punitive damages buscam prevenir sdo aquelas propositais ou
grosseiramente negligentes (“reckless”), sempre eivadas de intencionalidade ou, a0 menos,
da consciéncia dos prejuizos que dela resultardo. Ja os compensatory damages sdo, por
vezes, suficientes na prevencdo da reincidéncia na conduta, porém os punitive damages sdo
necessarios sempre que 0s custos para evitar 0s danos sejam maiores do que para recompor o

patrimonio do ofendido.

Outrossim, os punitive damages, sdo um verdadeiro sinal de que a lei ndo deve
permitir a proliferagdo de lucros ilicitos em praticas comerciais, funcionando como um
instituto capaz de restaurar a paz social e o cumprimento das regras e harmonia entre
consumidores e fornecedores. Visa, ainda, impulsionar o desenvolvimento da sociedade com
equilibrio e pelo combate aos abusos e excessos do mercado. E a paz e ndo a “dor" o que se

pretende com o instituto.

Logo, fica de plano declarada a importante funcdo preventiva que deve ser exercida
pela responsabilidade civil, mesmo que seja a contrario sensu de parte da doutrina, através da

majoracdo do quantum indenizatério.

Com vistas ao futuro, a funcdo preventiva, exercida por meio da indenizacgdo, busca
desestimular o desencadeamento de atos ilicitos potenciais, ainda que ndo tenham ocorrido.
Funcéo essa que deve ser exercida pela sinalizacdo ao ofensor e a sociedade, de que esses atos

sdo indesejaveis e serdo severamente punidos.

Imperioso, ademais, ressaltar que a particularidade de cada punicdo levara em
consideracdo as caracteristicas pessoais do ofensor e o proveito por ele auferido. Segundo

Bittar (1994, p. 229), “é necessario que a gente sinta as consequéncias da resposta do
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ordenamento juridico, assim como se faz mister que a reparacao seja dotada de expressao que

sirva como exemplo a sociedade, de modo a garantir sua fung&o inibidora de forma eficaz”.

Busca-se, portanto, mitigar comportamentos que lesionem terceiros, funcionando

como uma verdadeira mensagem a sociedade de sua fungdo dissuasoria.
3.2 Da funcao punitiva

Ao contrério da funcdo preventiva, a fungdo punitiva mira um ato passado de natureza
reprovavel. Aqui acredita-se que a sancao precisa ser mais severa, de forma proporcional ao

grau de reprovabilidade da conduta.

A imposicdo de uma sanc¢do punitiva visa demonstrar que o ordenamento juridico
repudia a retencdo de lucros a partir de uma atuacdo ilicita perante os consumidores. O
préprio nome punitive damages ja demonstra o carater punitivo dessa forma de indenizacéo, o
qual, segundo parte da doutrina afirma, destina-se a elevar o poder de punir os fornecedores
desrespeitosos com as leis que positivam os direitos dos consumidores. Destina-se ainda a
“demonstrar, também ao consumidor, que, ainda que ndo tenha sido possivel prevenir a

ocorréncia daquele dano, havera alguma retribuicdo” (ANDRADE, 2009, p. 299).

Apesar de na doutrina serem verdadeiras excecOes autores que admitam
expressamente a funcdo punitiva ao lado da funcdo indenizatéria da responsabilidade civil,
Caio Mario da Silva Pereira (Responsabilidade Civil, 2001,p. 10) afirma que: “Na
responsabilidade civil estara presente uma finalidade punitiva ao infrator aliada a uma
necessidade que eu designo como pedagdgica, a que nua € estranha a ideia de garantia para a

vitima, e de solidariedade que a sociedade humana lhe deve prestar”.

Portanto, declarada a essencialidade da funcdo punitiva da responsabilidade civil,
ressalta-se o sentido moral dessa punicdo, de verdadeira reprovacdo social pela conduta
realizada, que também € uma importante fonte de valores. Com a aplica¢do da punicdo, o

fornecedor recebe uma reprovagéo da sociedade pela sua conduta.

Apesar da diferenciacdo entre funcdo punitiva e preventiva, hd quem entenda que a
pena desempenhe um importante fator de prevencdo. Nesse sentido o escélio de André

Gustavo Corréa de Andrade, in verbis:
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E certo que nem toda medida preventiva tem o carater de pena. Com efeito,
através da ja mencionada tutela inibitdria pode buscar-se a prevencao do
dano por meio de medidas variadas, que nao apresentam carater
intrinsecamente punitivo, tais como a apreensdo de mercadorias (em caso de
tentativa de violacdo de marca) ou a imposicdo de obrigacdo de ndo fazer
(para proibir a publicacdo de matéria ofensiva a honra). Mas a pena atua
como importante fator de prevencdo nos casos em que as demais formas de
prevengao falham ou ndo sdo aplicaveis e também naqueles casos em que,
uma vez ocorrido o dano, a tutela reparatéria ndo exerce forga intimidativa
sobre o ofensor (2009, p. 229).

Tao logo, a indenizagdo punitiva cumpre um papel individual, reprovando o
fornecedor que viola o interesse e o direito da sociedade, como também exemplifica a
necessidade do respeito aos direitos do consumidor no mercado de consumo. Ao fim, ainda
empresta seu exemplo para outros fornecedores que tenham a intencdo de se aventurar de

forma ofensiva, sendo que somente assim o instituto alcanca a sociedade em geral, ou seja, 0

consumidor, quem lesou e quem tem a intencdo de lesar.
3.3 Da protecdo dos consumidores: uma visdo sobre a dimensé&o coletiva

Restringindo-se a analise do cabimento da reparacdo punitiva as relacdes de
consumo, e tendo em vista que essas penas privadas, de natureza pecunidria, podem ser
favoraveis a coletividade em situacGes especificas, posicionou-se Maria Celina Bodin de

Moraes, in verbis:

[...] € de admitir-se, pois, como excegdo, uma figura semelhante a do dano
punitivo, em sua fun¢do de exemplaridade, quando for imperioso dar uma
resposta a sociedade, isto é, a consciéncia social, tratando-se, por exemplo,
de conduta particularmente ultrajante, ou insultuosa, em relacdo a
consciéncia coletiva ou, ainda, quando se der o caso, ndo incomum, de
pratica danosa reiterada. Requer-se a manifestacdo do legislador tanto para
delinear as extremas do instituto quanto para estabelecer as garantias
processuais respectivas, necessarias sempre que se trate de juizo de punigao.
E de se aceitar, ainda, um carater punitivo na reparagio do dano moral para
situacdes potencialmente causadoras de lesdes a um grande nimero de
pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de consumo
quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio serd a funcdo preventivo-
precautoria, que o carater punitivo inegavelmente detém, em relacdo as
dimensdes do universo a ser protegido (2003,p. 263).

Oportuno aqui ressaltar que, em regra, Maria Celina Bodin de Moraes se posiciona de
forma contréria a aceitacdo de penas como 0s punitive damages, justificando-se na teoria de
Tzevyan Todorov, em “O Homem Desenraizado”, afirmando que elas geram uma vitimiza¢ao

social, ao fundamento de que “...podemos sempre procurar a responsabilidade dos outros por
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aquilo que ndo vai bem na vida. Se meu filho cai na rua, a culpa é da cidade que ndo fez
calcadas planas o suficiente...”(MORAES, 2003, p.3).

Porém, quando a autora coloca em perspectiva a aplicacdo dos punitive damages, da
responsabilidade civil punitiva, em relagcbes de consumo, ela excepciona seu entendimento,

conforme demonstrado acima.

4. DA VIABILIDADE DE APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES AO DIREITO
DO CONSUMIDOR BRASILEIRO

Neste ponto, possivel perceber que o presente artigo alcangcou alguns resultados. Com
espeque em Rollo (2011) concluimos que aquele que se socorre do Judiciario, em uma
demanda de consumo, contribui para o aperfeicoamento do mercado e, por isso, merece 0
devido estimulo, haja vista que tantos outros nada fazem, cientes que o caminho a ser

percorrido é deveras arduo e custoso.

Em segundo plano, restou estabelecido que a falta de punicdo dos maus fornecedores
desestimula aqueles que agem de acordo com a lei e, bem por isso, justifica-se a majoracao

das indenizacdes.

Logo, transcorrer-se-a sobre a possibilidade de aplicacdo dos punitive damages ao
direito do consumidor brasileiro, com vistas a mitigar os conflitos enfrentados pelos
consumidores em todo o Brasil, como frutos que sdo da lacuna deixada pelo Judiciario, que

acabam por incentivar comportamentos abusivos no mercado.

Ao se pensar em viabilidade da aplicacdo do instituto, € necessario ter-se em mente,
por deferéncia ao regime democratico, a previsibilidade legal e a sua aderéncia ao regime
constitucional. No caso, a protecdo ao consumidor estd prevista na Carta Magna, em seu art.
50, inciso XXXII, o qual dispde, in verbis, que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor” (BRASIL, 1988).

Trata-se, na locu¢do do Ministro Gilmar Mendes, de um direito de prote¢do, com
efeitos verticais e horizontais, isto &, aplicaveis ao Estado e também, pela mediacéo da lei, aos

particulares.
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A lei, conforme previsto no art. 48 do ADCT, é o proprio Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Nele é possivel notar que esta veiculado, como direito basico, no art. 6°, inciso
VI, a efetiva prevencao de danos dos consumidores, ainda que coletivos ou difusos, materiais

ou morais.

Conforme preconizado por Canaris (Wilhelm), a protecdo doa direitos fundamentais
ndo se expressam apenas pela proibicdo do excesso (Ubermassverbote), mas na protecao

contra proibicdes insuficientes.

Com efeito, para atender ao preceito constitucional da protecdo ao consumidor,
necessario ser ela ndo so suficiente individualmente, mas adequada e dirigida a aplicacédo de

instrumentos e institutos para efetiva protecdo dos consumidores.
4.1. O Direito do Consumidor no Brasil

N&o obstante estarmos tratando dos punitive damages sob uma perspectiva da
Common Law, pois, afinal, foi nos paises com esse sistema juridico, que mais se desenvolveu,
pensar na aplicabilidade do instituto ao Brasil é pensar que o sistema juridico brasileiro, o

Civil Law, tem como fonte primaria da lei os seus codigos, ndo a jurisprudéncia.

Logo, sendo a Constituicdo (BRASIL, 1988) o texto maior do Civil Law no Brasil e,
considerando a condicdo de vulnerabilidade que ela reconhece ao consumidor, ndo s6 em seu
artigo 5°, XXXII como também em seu artigo 170, V, conclui-se que nossa Carta Magna se

preocupou com a protecdo do consumidor.

Dois anos depois da Constituicdo Federal ter entrado em vigor e, previsto em seu
artigo 275, a imposicdo do Estado em criar um politica de governo propria, que defina os
direitos basicos dos consumidores, foi criado o0 CDC, Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
8.078.

Com forca cogente e constitucional de mandamento de ordem publica, tal norma
elenca os principios norteadores e protetores do consumidor, dentre 0s quais se encontram 0

dever de indenizar e a responsabilidade civil.
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O referido diploma legal, em seu capitulo IV, “se¢des II e III, trata, respectivamente,
da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico e da Responsabilidade pelo Vicio do
Produto e do Servico” (ZANON, 2016, p. 234).

Tanto o Codigo Civil (BRASIL, 2002), como o Cddigo de Defesa do Consumidor
positivaram o tema da responsabilidade civil. A diferenca é que o primeiro o fez em contornos

de regras gerais, enquanto o segundo prevé tratamento especial.

Logo, de modo a observar a aplicabilidade dos punitive damages ao Direito do
Consumidor brasileiro, importante a introducdo da abordagem do tema responsabilidade civil

em nossos codigos.

Nesse contexto, é possivel concluir que a responsabilidade civil é objetiva, face a
teoria do risco da atividade que, segundo Favio Ulhda Coelho (2004, p. 346), é o que
determina que “quem tem o proveito de certa atividade deve arcar também com os danos por

ela gerados (ubi emolumentum, ibi onus)”.

Tao logo, essa responsabilizacédo reflete a consequéncia natural da predominancia dos
interesses sociais sobre os individuais. Responsabilidade essa que também é solidaria, nos
moldes do artigo 264 do Caodigo Civil de 2002, comum a todos os ofensores envolvidos a
responder pela totalidade dos danos.

4.2. Da teoria do desestimulo e da jurisprudéncia

Nesse diapasdo, com base na teoria norte-americana, desenvolveu-se no Brasil a
chamada teoria do desestimulo, cuja aplicacdo possui algumas controvérsias quanto a aplicada

nos Estados Unidos.

Intensificando o debate quanto a introducdo dos punitive damages ao direito do
consumidor no Brasil, hd parcela da doutrina que defende que a adocdo da Teoria do
Desestimulo ndo deve se dar de forma idéntica a adocdo dos mesmos no sistema norte-
americano. Isso porque, os ordenamentos sdo muito diversos, inclusive no que tange aos
poderes dos magistrados, que no sistema de Common Law sdo mais amplos que os da Civil
Law, ndo olvidando ainda as dessemelhangas econémicas entre os paises. (GONCALVES,
2011)
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Além do mais, no direito estadunidense as indenizacdes tém como caracteristica a
aplicacéo de valores exorbitantes, diferentemente do Brasil. Inclusive, no que toca aos danos
morais, as sentencas arbitradas nos Estados Unidos tém valor muito maior do que dano real.
Entretanto, essas indenizacdes, muitas vezes milionarias, sdo contrapostas por juristas que
entendem que, muitas vezes, o dano que ali ocorreu é da rotina de qualquer sociedade, dai a
necessidade de a possibilidade de punir vir revestida da presenca do dolo na conduta do

agente.

Destarte, a teoria do desestimulo ndo possuir um cardter compensatorio, nem
ressarcitorio, possui ela somente uma funcdo pedagdgica. No tocante a como essa teoria tem
sido aplicada pelo Poder Judiciario, tem-se alguns esclarecedores exemplos de como € feita a

sua interpretacdo pelos magistrados.

Em noticia de 2009, do Superior Tribunal de Justica, sobre a quantificacdo do dano
moral, o entdo presidente da Terceira Turma, ministro Sidnei Beneti, ao discorrer sobre os
critérios adotados pelo STJ para quantificacdo do dano moral, destacou a avaliacdo do
comportamento do ofensor para determinar o valor da indenizagéo e a importancia do fator do
desestimulo. Disse S.Exa.: “Quanto ao ofensor, considera-se a gravidade de sua conduta
ofensiva, a desconsideracdo de sentimentos humanos no agir, suas for¢as econdmicas e a
necessidade de maior ou menor valor, para que o valor seja um desestimulo efetivo para a ndo
reiteracdo” (ZANON, 2016, p. 237).

A ministra Nancy Andrighi, em julgamento no STJ, em dezembro de 2008, cujo pleito
era 0 de danos morais e materiais contra fabricante de pneus, devido a acidente fatal
provocado por defeito na fabricagdo constatado por laudos, reconheceu que, pelo alto grau de
culpa da ré, e por critérios de razoabilidade da quantificacdo do quantum indenizatério, que o
valor ndo seria aquele comumente aplicado pela Corte, mas um valor expressivo, de modo a
atender a funcdo social da condenacdo, no sentido de desestimular a reincidéncia de casos
como dos autos ora em questdo (Resp 1.036.485-SC, STJ, 2008).

4.3 Criticas a adogao dos punitive damages
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Alguns doutrinadores entendem que a aplicacdo dos punitive damages encontra alguns
Obices, para Salomdo Reseda (2009), por exemplo, o Obice se encontra no tocante a censura
contra ilicito ser restrita a responsabilidade penal, ndo cabendo, assim, aos preceitos da

responsabilidade civil aplicar esse instituto com carater pedagogico e sancionador.

Portanto, de modo a compreender esse instituto como um todo, e assim, chegar a uma
conclusdo quanto a viabilidade de sua aplicacdo ao direito do consumidor brasileiro, faz-se

mister abordar controvérsias e criticas que esse instituto ja enfrenta.
4.3.1 Da prévia cominacao legal: o principio da legalidade

Como bem havia de ser, a admisséo da funcdo punitiva que 0s punitive damages
propdem, cria obstaculos que precisam ser enfrentados. O primeiro deles é o
constitucionalmente previsto, principio da legalidade, segundo o qual ndo ha que se falar em

punicdo sem que se tenha previsao legal.

A auséncia de previsdo expressa para sua aplicacdo - especialmente nas relacdes de
consumo -, constitui em ofensa ao principio da legalidade. Noutros termos, em se tratando de
uma punicdo, ndo poderia ser aplicada sem uma expressa previsdo no Codigo de Defesa do

Consumidor.

“Embora seja possivel argumentar em favor de uma aplicacdo mais branda do
principio da legalidade ao Direito Civil - em virtude da menor gravidade da pena imposta -,
dispendendo-se a previsdo de tipos rigidos como no Direito Penal, ndo se pode escapar da

questdo da sua conciliagcdo com a responsabilidade civil punitiva”’(PUSCHEL, 2007 ,p. 21).

Por falar em Direito Penal, adentra-se em uma das principais objecdes trazidas por
juristas, quanto a aplicacdo da reparacdo punitiva ao direito do consumidor brasileiro. 1sso
porgue, ndo se estaria respeitando a separacéo entre direito privado e publico, vez que é um

instituto do direito civil com natureza publica penal.

Para Delgado (2004, p. 219) “a introdugdo deste instituto no Brasil ensejaria a criagdo
de um sistema misto civil-penal, o que é inadmissivel por se tratar de ramos distintos do

Direito de particularidades que os tornam opostos”.

Nessa toada, Maria Celina Bodin de Moraes, in verbis:
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Tal carater aflitivo, aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer
reparacdo de danos morais, coloca em perigo principios fundamentais de
sistemas juridicos que tém na lei sua fonte normativa, na medida em que se
passa a aceitar a ideia extravagante a nossa tradi¢do, de que a reparagdo ja
ndo se constitui como o fim ultimo da responsabilidade civil, mas a ela se
atribuem também, como intrinsecas, as fun¢do de puni¢do e dissuasdo, de
castigo e prevencéo (2003, p. 229).

Diferindo, Rodrigo Oliveira (2012) afirma que tal fusdo do direito ndo é novidade, e

traz a titulo de exemplos, os juros de mora, astreintes (artigo 84 do CDC) e a clausula penal.

Para Resed& (2009) os defensores da indenizagdo punitiva afirmam que o instituto se
aproxima mais da seara penal do que outros institutos, mas que ele ainda assim é de ordem

civil.

Importante ressaltar aqui também, o risco de dupla puni¢do, civil e penal, que os
punitive damages possam representar, assim como as diferencas entre as garantias ofertadas
as ofensas em cada um desses juizos. “O que se nota, no entanto, ¢ que na doutrina brasileira
as opinibes sdo ainda pouco desenvolvidas no que se refere ao carater punitivo da
responsabilidade civil. Encontra-se pouca fundamentagéo e reflexdo sobre as consequéncias
das posicdes assumidas sobre a conveniéncia de suprimir o carater punitivo da
responsabilidade civil...”(PUSCHEL, 2007, p. 23)

Vencida a controvérsia, no que tange ainda ao principio da legalidade, importante
chamar a atencdo ao fato de que ja foram tentadas inimeras vezes suprir a falta de normativa
legal quanto aos punitive damages no Brasil, todas essas restaram infrutiferas. Especial
destaque a tentativa de introduzir no texto do artigo 944 do Cddigo Civil, que a indenizacdo

iria ser formada também por um desestimulo ao lesante.

De considerar, ainda, que o artigo 56 do CDC, relaciona em seus incisos, as san¢des
administrativas as quais se sujeitam os infratores das normas de defesa do consumidor, e neste
rol ndo ha previsdo de danos punitivos. Impondo ainda ressaltar, por oportuno, que 0
Legislativo inseriu tal previsdo, que foi vetada pelo entdo presidente Fernando Collor de
Mello.

Apesar de ndo se ter expressamente no texto constitucional a previsdo definida da
reparacdo punitiva, € possivel defender o instituto e contestar o argumento da ofensa a

legalidade através do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, artigo 1°, da
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Constituicdo, uma vez que 0 que aqui se busca é a garantia de se obter indenizagdes justas e
preservar a dignidade das pessoas. Portanto, se percebe que ndo h& entendimento pacifico na

doutrina, mas opinides controvertidas quanto ao tema.
4.3.2 Do excesso nas indenizacOes

Tendo em vista que o tema abordado por esse trabalho representa uma intersecéo entre
o Direito e um estudo de comportamentos sociais, faz-se necessario pensar alguns passos a
frente. Esse pensamento se volta a uma preocupacao frequente de juristas e estudiosos do
instituto, questionando-se se ele poderia gerar um excesso no arbitramento das indenizagdes

em perspectiva ao dano.

Esse questionamento ndo é de todo imperativo ou imaginario, os Estados Unidos, por
exemplo, berco do aperfeicoamento dos punitive damages, constantemente entendem por

sentencas milionarias.

Para Cass Sustein (2002, XI1I), é possivel prever, com um alto grau de confianga, que
os “prémios" sdo muito altos ou muito baixos, ndo porque os jurados sdo conscientes ou

espertos, mas devido a certas caracteristicas de identificacdo da cogni¢do humana.

Essa teoria de Sustein sustenta a critica, pois aqui 0s punitive damages seriam fruto de
um comportamento ndo racional, mas emocional, o que pode, inclusive, ensejar um debate

guanto a inseguranca juridica que este instrumento pode vir a causar.

Porém, atendo aos excessos, € verdade que, por vezes, as indenizacdes arbitradas nos
Estados Unidos tém valor desproporcionalmente maior do que o valor do dano real. De modo
a exemplificar, em julho de 1999, no caso Anderson v. General Motors Corp., 0 jari da

California concedeu um veredicto de punitive damages no valor de 4.8 bilhdes de ddlares.

No mesmo ano, no Estado americano do Alabama, em um caso, Carlisle v. Whirlpool
Financial National Bank, cujos danos econémicos alegados somavam apenas 600 ddlares, o
jari concedeu um veredicto de punitive damages no valor de 580 milhdes de dolares
(SUSTEIN, 2002, p. 1 tradugdo nossa).*>®

1% No original: “...and in May of the same year an Alabam jury, in a case in which the economic damages were
alleged to equal no more than $600, awarded a punitive damages verdict of $580 million”.
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Nas duas Ultimas décadas, com o amadurecimento do instituto, teve-se um aumento
exponencial nos valores cobrados a titulo de punitive damages. Um dos mais extraordinarios
exemplos seja talvez o caso de Julho de 2000, em que o Estado da Florida recebeu 144.8
bilhGes de ddlares em uma acdo contra fabricantes de cigarros (SUSTEIN, 2002, p. 1 traducgéo

nossa).*®’

O emblematico caso da Ford, mencionado anteriormente neste artigo, ensejou, a titulo
de punitive damages, em primeira instancia o impressionante valor de 125 milhdes de dolares,
sendo posteriormente reduzidos para 3 milhdes (GONCALVES, 2005).

Sdo justamente essas indenizacGes milionarias que levantam a critica de que a
introducdo do instituto iria seguir iguais passos, 0 que ja ocorre no Brasil em julgados de 12
instancia. Em alguns casos, a apreciacao do STJ se faz obrigatoria, tendo em vista 0s exageros
cometidos pelos magistrados, o que leva o tribunal de funcéo extraordinaria a agir como mero

revisor ordinario, pelo bem do equilibrio jurisdicional (LEITE, 2010).

Para Delgado (2004), a consequéncia natural desse arbitramento excessivo cria um
estado de instabilidade na sociedade norte-americana, pois se criou um medo cotidiano nas

pessoas em serem processadas em razao de circunstancias comezinhas.

De modo a esvaziar este argumento, ha quem defenda que, por estar definido pelo
sistema juridico brasileiro, as causas de responsabilidade civil sejam julgadas por juizes
togados, os quais sdo imparciais e possuem saber juridico por si soO, ja se diferenciaria da
forma americana, evitando assim 0s excessos indenizatérios, uma vez que ndo seriam
cidaddos leigos como os que compdem os juris nos Estados Unidos, que julgam casos desta
natureza.

Outrossim, em atencdo ao principio do duplo grau de jurisdi¢do, a aplicacdo dos
punitive damages no Brasil encontraria sempre garantida a revisdo da decisdo de primeiro

grau, de forma que, se 0 quantum indenizatorio fosse excessivo, o Tribunal o reformaria.

Portanto, ndo obstante o excesso nas indenizagdes ser um importante objeto de

discussdo e critica quanto a aplicacdo nos punitive damages ao direito do consumidor

157 No original: “Over the past two decades, our country has experienced a dramatic increase in the incidence and
magnitude of punitive damages verdicts renderedby juries in civil litigation. Perhaps the most extraordinary
example is the July 2000 award of $144.8 billion in the Florida class action brought against cigarette
manufacturers”.
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brasileiro, ha quem defenda que o sistema juridico patrio ja se dispbe a resguardar que sejam

arbitradas sentengas milionarias.
4.3.3 Do enriguecimento sem causa

Uma ultima critica trazida pela doutrina € que a aplicagdo dos punitive damages
encontra Obice regulador no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que este veda

expressamente em seu Cadigo Civil, artigo 884, o enriquecimento sem causa.

Parte-se aqui da premissa que o enriquecimento sem justa causa € um enriquecimento
ilicito, que se d& quando uma pessoa, a expensas de outrem, percebe vantagem de cunho
patrimonial, infundado em dispositivo de lei ou negdcio juridico anterior. Para Orlando
Gomes (2008, p. 301), para a configuracdo do enriquecimento sem causa, “sdo necessarios 0s
seguintes elementos: a) o enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem; c) o
nexo de causalidade entre o enriquecimento e 0 empobrecimento; d) a falta de causa ou causa

injusta”.

Para os criticos, a indenizacdo que ultrapassa os valores dos danos reais, ou seja, a titulo
de punitive damages, representaria um enriquecimento sem causa da vitima, assim como

colocaria o ofensor diante da imposi¢cdo de uma pena e ndo de uma indenizacéo.

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Satisfacdo na justa
medida do abalo sofrido, sem enriquecimento sem causa” (AP. 142.932-1-3, rel. Dés.
URBANO RUIZ, AC. 21-5. 1991, in RT 675/100).

De forma a contrapor esses argumentos € necessario pensar que 0 enriquecimento
ilicito, a partir de uma indenizacdo a titulo de reparacdo punitiva, passa pela analise da
legalidade, o que quer dizer que, se a reparacdo punitiva € tida como uma sanc¢do justa a ser
imposta, 0 montante despendido a titulo de enriquecimento sem causa possui, na verdade,

causa justificadora, devendo assim, desaparecer essa critica.

Nessa toada, a quantia da reparacdo punitiva ndo vai representar vedacdo ao
enriquecimento sem causa, desde que a sua incidéncia esteja prevista e autorizada por lei.

Havendo lei que Ihe dé causa, ndo ha enriquecimento injusto (UILAN, 2003).

Portanto, ha quem defenda que sempre havera o enriquecimento sem causa do
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ofendido, se for ele o destinatario da quantia a titulo de reparacdo punitiva. Devendo por esse
motivo, essa quantia ser destinada a um fundo pablico ou segundo Vaz (2009, p. 84), “a uma
pessoa juridica, oficial ou ndo, desde que passivel de fiscalizacdo pelo 6rgdo cedente do

valor”.

Contudo, é importante frisar que qualquer que seja a op¢do adotada, é necessaria
uma prévia e expressa disposicdo legal quanto a reparagdo punitiva, de modo que,
prescindindo dessa cominacdo legal, a destinacdo da quantia a titulo de punitive damages, a

guem quer que seja, sempre sera enriquecimento sem causa.

“E possivel, certamente, imaginar formas de superar esse problema com a adogdo de
medidas especiais, como a determinacdo de que a parte relativa a puni¢éo ndo devera ser paga
a vitima, mas ao Estado. No entanto, tais solucdes dependeriam de alteracdo legislativa e,
portanto, de se admitir abertamente o objetivo de punicdo e apresenta-lo ao debate publico”
(PUSCHEL, 2007, p. 22).

Como cautela, quanto a destinag¢do dos recursos, se poderia sugerir que os valores nao
fossem destinados aos consumidores, mas recolhidos ao Fundo de Direitos Difusos, por
exemplo, conforme mencionado acima. Com isto, esvazia-se 0 argumento do enriquecimento

Sem causa.

5. DOS PRESSUPOSTOS PARA APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Compreendidas as caracteristicas gerais da reparacdo punitiva, se faz fundamental
perquirir sobre quais pressupostos devam estar presentes para a sua perfeita aplicacdo ao ramo
do Direito do Consumidor brasileiro. Para tanto, tratar-se-a pois de pressupostos de ordem

subjetiva, assim como de pressupostos de ordem objetiva.
5.1 Dos pressupostos de ordem objetiva
5.1.1 Do ilicito extracontratual (tort)

Apesar de algumas excecOes e controvérsias, aos olhos da parte majoritaria da

doutrina e da jurisprudéncia, a incidéncia dos punitive damages exige a ocorréncia de um
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ilicito extracontratual, tort, e ndo simplesmente ilicitos contratuais, breaches of contract. Na

Common Law, o tort é o ilicito civil por exceléncia (UILAN, 2003).

A titulo de exemplo das excecbes que admitem a aplicacdo dos punitive damages
apenas por conta dos breaches of contract tem-se o rompimento do noivado - a seducdo da
dama por meio de uma promessa fraudulenta de casamento (MINER, 1975) -, o
inadimplemento que implique em infracdo a um dever fiduciario e a cessacdo da prestacao de
determinado servico que se constitui em dever legal por uma empresa concessionaria (BELLI,
1980).

Logo, todo tort, apesar de suas varias espécies, “envolve o descumprimento de um
dever legal (legal duty), de uma previsdo normativa, sendo formado por quatro elementos:
conduta (conduct), culpa (blameworthiness), dano (damage) e o nexo de causalidade
(causation)” (DEAKIN, JOHNSTON ¢ MARKESINIS, 2008, p. 30).

Ainda quanto ao tort, tem-se também que esse dano ¢ “dedutivel per se” nos paises da
Common Law, ou seja, fundamenta-se uma demanda indenizatoria, ainda que ndo se
demonstre um prejuizo efetivo. “O fato de ndo se ter sofrido prejuizo ndo afetard a
responsabilizacdo, apesar de poder afetar o quantum indenizatério” (DEAKIN, JOHNSTON e
MARKESINIS, 2008, p. 940, tradugdo nossa).**®

Essa desnecessidade de ocorréncia de prejuizo deriva justamente da ideia de Deakin,
Johnston e Markesinis (2008, p.940) de que prejuizo é a lesdo ao interesse juridicamente
tutelado, ndo necessitando porém que se demonstre ter suportado um prejuizo de outra
natureza. Apesar disso, os autores confirmam que o tort dedutivel s6 faz jus ao recebimento

de indenizacdo nominal e ndo compensatdria (compensatory damages).
5.1.2 Da necessaria ocorréncia de dano moral

Nessa toada, de modo a aplicar os punitive damages nas relagdes de consumo do
Brasil, ha quem entenda ser imprescindivel a ocorréncia do dano moral. Isso porque ha
expressa previsdo legal no Codigo Civil de 2002, artigo 944, de que a indenizacdo material
seja medida pela extenséo do dano.

1% No original: “The fact that no harm was suffered will not affect liability, though it may affect the quantum of
damages”.
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De toda sorte, a fixacdo da indenizacdo a titulo de danos morais seria uma decisdo
discricionéria do juiz, uma vez que a extensdo do dano moral ndo é mensuravel.

[...] ao aplicar critérios punitivos para calcular o valor da indenizag&o por
dano moral, doutrina e jurisprudéncia encontram-se diante de uma tarefa
complicada, pois é dificil imaginar como evitar o enriquecimento sem causa
quando se atribui a vitima um valor que ndo guarda relacdo com o dano
sofrido e sim com a conduta do autor do ilicito (PUSCHEL, 2007, p. 22).

Andrade entende que, quanto aos danos morais, a falta de regra especifica no
ordenamento juridico brasileiro quanto aos punitive damages nao é dbice para a sua aplicacéo,
justamente por encontrar-se fundamentado em principios constitucionais de protecdo de
determinados direitos (ZANON, 2016).

Desta feita, quanto aos pressupostos de ordem objetiva, a incidéncia dos punitive
damages depende do cometimento de um tort, ou seja, um ato ilicito de maior grau de

reprovabilidade, assim como depende da ocorréncia de um dano moral.

5.2 Dos pressupostos de ordem subjetiva

5.2.1 Do dolo e da culpa grave

Os punitive damages terdo sua incidéncia admitida se o ofensor estiver imbuido de
certo estado de espirito, ou seja, a reprovabilidade do ato deve ser superior ao aceitavel. Ser
especial de tal forma que o dolo ou a culpa grave tenham sido elementos indissociaveis da

conduta, ndo bastando uma culpa leve.

Fazendo um adendo, quanto a mencionada “culpa leve”, André Gustavo Corréa de
Andrade diz que, nesses casos, “a indenizacdo punitiva s6 podera ser fixada em situacdes
excepcionais, como quando o agente obtiver um ganho com o ilicito e entdo os punitive

damages servirem a impedir este lucro” (2009, p. 270).

Nesse sentido, “os punitive damages s0 podem ser concedidos na relacéo
extracontratual quando provadas circunstancias subjetivas que se assemelham a categoria
continental do dolo, quais sejam: malice, wantonness, willfulness, oppression, fraud, entre
outras. A mera negligéncia, na auséncia das circunstancias agravantes, nao é razao suficiente
para a condenacgé@o de punitive damages, porém, a gross negligence (negligéncia grave), em
alguns estados, os enseja” (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, p.19).
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Portanto, “quanto mais consciente estiver o ofensor acerca da irregularidade da sua

conduta, maior serd a sua responsabilidade”(ROLLO, 2011, p. 67).
CONCLUSAO

A teoria dos punitive damages, que chegou ao Brasil por meio da jurisprudéncia e dos
precedentes dos Estados Unidos encontrou aqui divergéncias doutrinarias quanto a sua

implementacdo ao ordenamento juridico patrio.

Contudo, no campo do direito do consumidor, enquanto valores de maior aprego estao
0 principio da igualdade e a protecdo dos consumidores enquanto coletividade. Fundamentos
que restaram demonstrados pelo instituto da justica publica e pelas fungdes preventiva e

punitiva, constituidos nos punitive damages, como meios de assegurar tais garantias.

Compreende-se, ainda, que a aplicacdo da reparacdo punitiva, ou os chamados,
punitive damages as relacdes de consumo, possui um antigo histérico em paises da Common
Law, principalmente nos Estados Unidos, mas, mesmo assim, é tema que ainda possui muito

enfrentamento e criticas na doutrina e na jurisprudéncia.

Porém, apesar ter surgido na Common Law e, diante do fato de o Brasil adotar o civil
Law, pode-se perceber, com o presente trabalho, que isso ndo se consubstancia em 6bice para
aplica-lo no Brasil. Com efeito, o debate acerca das impossibilidades de sua aplicacdo
também perpassa criticas quanto ao arbitramento de sentencas milionarias, a violacdo ao
principio da legalidade e a destinacdo dos recursos obtidos a titulos de punitive damages, de

modo a ndo gerar enriquecimento sem causa.

Em contraponto as criticas, este trabalho foi desenvolvido com amparo na doutrina,
sob 0 argumento da insuficiéncia do paradigma reparatério, o qual se prestou a ressaltar a
importancia de haver uma inovacdo nos instrumentos da responsabilidade civil, de modo a
fazer cessar as indenizacdes irrisorias e as condutas dolosas dos fornecedores. Se desenvolve,
portanto, ndo sO a verdadeira viabilidade, como também a necessidade de sua aplicagdo, de
modo a trazer mais eficacia a responsabilizacdo civil, uma vez que, conforme comentado, 0
paradigma ressarcitorio nao é mais suficiente na protecdo dos direitos dos consumidores e na

garantia do principio da igualdade.
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Ante todo 0 exposto, considerando, por 6bvio, os argumentos das correntes que aqui
se opde, restou claro ser - o instituto da reparacdo punitiva - necessario e viavel instrumento
de insercdo nas relacbes de consumo do Brasil, feitas as devidas adaptacdes ao patrio sistema

juridico da Civil Law.

Por isso, na dimensdo constitucional e legal, entende-se pela aplicabilidade do
instituto da indenizacdo punitiva, para a realizacdo do preceito constitucional e legal dos

direitos dos consumidores.
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THE INFLUENCE OF DECISIONS OF THE JUDICIARY IN THE PREPARATION OF
FEDERAL LEGISLATIVE PROPOSALS: A CASE STUDY ON ADI 4983 AND IT’S
REPERCUSSIONS IN THE NATIONAL CONGRESS

Jéssica Guedes Santos

SUMARIO: 1. Separagio dos poderes e o Estado — 1.1. Principio da
separacdo dos poderes no Estado Democratico — 2. Ultima palavra
constitucional e legitimidade: interpretacdo judicial e interpretacéo
legislativa — 2.1. Teoria dos Dialogos Institucionais — 3. Estudo de
caso: ADI 4983, EC 96/2017 e Lei 13364/2016 — 3.1. Metodologia do
Estudo de Caso — 3.2. ADI 4983 — 3.3. Processo Legislativo: Lei
13364/2016 e EC 96/2017 — 3.4. Influéncia da ADI 4983 no processo
legislativo federal.

RESUMO

A triparticdo dos poderes é um dos cernes do surgimento do Estado, pois
estabelece que o poder estatal deve ser dividido entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario para possibilitar que o exercicio das funcdes
mantenedoras do Estado seja realizado de forma imparcial. Neste sentido, cada
poder tem limites de atuacdo bem definidos. Todavia, a interagdo entre 0s
poderes se modifica diante da existéncia do Estado Democratico de Direito. O
Judiciario passa a exercer o controle de constitucionalidade e a invalidar atos
legislativos com base em violagdo de preceitos constitucionais, sendo que,
anteriormente somente o Legislativo, na atividade legiferante, era responsavel
pela interpretacdo constitucional. Neste contexto, surge embate constante entre a
prevaléncia da interpretacdo constitucional judicial e legislativa, embate no qual
0 Judiciario tem sido o vencedor e, consequentemente, suas decisbes tem
impactado diretamente a atividade do Poder Legislativo. Todavia, tal situacéo
ndo gera beneficios democraticos, pois, em casos sensiveis, para se ter uma

159 O presente artigo foi construido com recorte da monografia de mesmo titulo apresentada para a obtencéo do
titulo de bacharela em Direito na Escola de Direito de Brasilia (EDB/IDP)
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decisdo eficaz, devem-se analisar todas as variaveis inerentes e apresentadas
pelos integrantes do Judicidrio e do Legislativo por meio da existéncia de
didlogos institucionais. Com base neste cendrio, a presente pesquisa busca
analisar a influéncia que a interpretacdo judicial do Supremo Tribunal Federal
gerou no a@mbito do Congresso Nacional por meio do estudo de caso da ADI
4983 e da tramitacdo da Lei n° 13364/2016 e da Emenda Constitucional
96/2017.

Palavras-chave: Separacdo dos Poderes. Harmonia. Interpretacdo Constitucional. Dialogos
Institucionais.

ABSTRACT

The tripartition of powers is one of the bases of the State, since it had been established that
state power must be divided in the Executive, Legislative and Judicial branches to enable the
exercises of the functions of the State to be carried out impartially. In this sense, each power
has well defined limits of performance. However, the interaction between powers changes
through the existence of the Democratic State of Law. The Judiciary begins to exercise the
judicial review and to invalidate legislative acts based on violation of constitutional rules in a
context in which previously only the Legislature was responsible for constitutional
interpretation. In this context, there is a constant clash between the prevalence of judicial and
legislative constitutional interpretation, a conflict in which the Judiciary has been the winner
and, consequently, it is decisions have directly impacted the activity of the legislature.
However, this situation does not generate democratic benefits, because in sensitive cases, in
order to have an effective decision, all variables inherent and presented by members of the
Judiciary and the Legislature must be analyzed through institutional dialogues. Based on this
scenario, this research seeks to analyze the influence that the judicial interpretation of the
Federal Supreme Court generates within the scope of the National Congress through the case
study of ADI 4983 and the procedure of Law 13364/2016 and Constitutional Amendment
96/2017.

Keywords:  Separation of powers. Harmony. Constitutional Interpretation.
Institutional Dialogues.

INTRODUCAO

A teoria da separacdo dos Poderes foi um marco para o desenvolvimento da sociedade
contemporanea. O poder do Estado, anteriormente concentrado de forma absoluta na figura do
rei, foi dividido diante de trés formas de atuacéo estatal: Executivo, Legislativo e Judiciério.

Na visdo cléssica, cada poder tem seu &mbito de atua¢do pontualmente definido.

Todavia, com o advento do Estado Democratico, as nuances de interacdo entre 0s
poderes se fortificam e se modificam, gerando maleficios e beneficios para a defesa da

segurancga juridica e da prdpria democracia. Assim, o presente trabalho busca analisar uma
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dessas nuances: a influéncia das decisGes do Poder Judiciario na elaboracdo de proposi¢des
legislativas no &mbito federal. O cerne do trabalho é refletir sobre questdes sensiveis que
podem melhorar a interacdo entre os poderes e, consequentemente, viabilizar o fomento da
harmonia entre os poderes no sentido de tomada de decisbes que sejam propulsoras de

seguranga juridica.

O atual contexto nacional é propicio para o estudo do tema, que se mostra interessante
na medida em que a atuacdo do Judiciario, por meio do Supremo Tribunal Federal (STF),
detém grande repercussdo politica, tanto no reflexo social das decisGes quanto no proprio
Congresso Nacional. Sendo que, o fortalecimento da atuagdo da Corte Constitucional
perpassa pela construcdo da legitimidade de atuacdo em sede de controle de

constitucionalidade.

A concessédo da prestacdo jurisdicional pela Corte Suprema pode gerar dois caminhos
de reacdo em cadeia no Parlamento Brasileiro, fatos que acontecem especialmente em casos
mais polémicos. Primeiro, em varias situacdes, 0 STF decidiu questbes que deveriam ter sido
discutidas e reguladas pelo Poder Legislativo Federal. Existe uma verdadeira infinidade de
fatores relacionados a inércia legislativa, sendo que, a separacdo de poderes sempre é avocada
para fundamentar a ilegitimidade da decisdo judicial. Segundo, o Legislativo, em diversas
oportunidades, produz verdadeira revisdo da decisdo, elaborando leis totalmente contrarias a
interpretacdo constitucional concedida pelo STF. O Judiciario declara a inconstitucionalidade

de uma lei e o Legislativo produz nova lei dispondo exatamente o contréario.

Neste cendrio, percebe-se que as decisbes do Supremo estdo influenciando
diretamente a producéo legislativa no ambito do Congresso Nacional. A atual relagdo entre
Judiciario e Legislativo no Brasil se compara a um ringue de boxe, no qual cada um luta para
ver quem tem a Ultima palavra sobre a constitucionalidade de determinadas questdes.
Todavia, tal situacdo ndo fornece decisdes que fomentem a seguranca juridica e prejudica a
harmonia que deve existir entre os poderes. Assim, tendo nogdo de que ambos os poderes séo
legitimados e devem realizar interpretacdo constitucional, se torna necessario que a atuagao
dos poderes seja pautada em uma Unica direcdo que possibilite a avaliagdo de diversas
variaveis legitimas abarcadas pelo Legislativo e pelo Judiciario:os dialogos institucionais, ou

seja, a construcdo conjunta de decisbes em casos sensiveis.
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Neste sentido, a problematica da pesquisa se concentra na seguinte
analise: em que medida a inconstitucionalidade da vaquejada, declarada pelo
STF na ADI 4983, influenciou a concessdo do status de manifestacdo cultural
dessa pratica por meio elaboracdo da Lei 13364/2016 e EC 96/2017. Para tanto,
0s marcos teoricos do trabalho sé&o o principio da separacdo dos poderes, a

interpretacdo constitucional judicial e legislativa e os dialogos institucionais.

A hipotese inicial da pesquisa se dirige no sentido de confirmar a
influéncia direta da ADI 4983 nas elaboracOes de proposicdes legislativas
federais que vincularam a pratica da vaquejada ao patrimonio imaterial cultural

brasileiro e a manifestagéo cultural.

O trabalho utiliza a metodologia organizada pela pesquisa sociojuridica. Esta
abordagem permite a analise de institutos e conceitos que se encontram fora do mundo
juridico ou que sdo estudados de forma menos aprofundada pelo Direito do que por sua area
de origem. Duas técnicas foram utilizadas no processo de coleta de dados: pesquisa

bibliogréafica e estudo de caso.
1 SEPARACAO DOS PODERES E ESTADO

Charles-Louis de Secondat (Bardo de Montesquieu), com o intuito inicial de
estabelecer diretrizes para a estabilidade estatal, desenvolveu a teoria da triparticdo dos
Poderes na obra “O Espirito das Leis”. Os pensamentos de Montesquieu foram além dos
limites geogréaficos previstos e foram implementados em outras regides do globo terrestre,
sendo que, em certa medida, atualmente, se fazem presentes em quase todos os Estados
Modernos.

Montesquieu defende a existéncia de trés espécies de governo: republicano,

monarquico e despotico. No governo republicano, o povo, todo ou em parte, exerce o poder;
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ja na estrutura monarquica, um unico individuo governa com base em leis preestabelecidas

enquanto no governo despotico um s6 governa com base exclusiva na sua vontade®®°.

Nesta estrutura de pensamento, Montesquieu destaca que o patriotismo é fundamental
para gerar a manutencdo da Republica, pois estimula o servi¢o a Péatria no sentido de que 0s
cidaddos unirdo esforcos, buscando atingir a potencialidade do seu servigo, para melhor
formar a Republica'®!. Desta feita, o autor defende, em linhas claras, que o Estado estavel nfo
necessita somente de estrutura organizacional, mas de envolvimento direto com os cidadaos
em todos os dmbitos da atuacdo estatal e ndo somente no campo politico (voto). Parte da
estabilidade estatal perpassa pela aceitacdo social, assim, o cidaddo deve ser componente

ativo do Estado, afinal, “o governo ¢ como tudo no mundo: para conserva-lo, precisa ama-

1097162

Com relacdo a estrutura organizacional, Montesquieu defende que a liberdade politica
é condicdo intrinseca para estabilidade de qualquer Estado, sendo que, “a liberdade politica
em um cidad&o € aquela tranquilidade de espirito que provém da convic¢do que cada um tem
da sua seguranca. Para ter-se essa liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidadao

n&o possa temer o outro”63,

Destaca-se, assim, que o autor entende liberdade politica como legalidade!®*, que, em
ultima instancia, tem como fim a obtencdo da seguranca juridica, a qual, por sua vez, visa
propiciar a estabilidade por meio da prévia definicdo de regras e procedimentos aplicados na
vida estatal. A liberdade politica é exercida por leis elaboradas em conformidade com a

vontade popular®,

Apesar de todas as consideracdes acerca da estabilidade do Estado, Montesquieu
chegou a concluséo de que os individuos, uma vez que detenham poder, irdo usurpar para fins

proprios e prejudicar a boa manutencao e a estabilidade do Estado.

160MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a federacéo, a
divisao dos poderes. 82 ed. Traducdo: Pedro Vieira Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 87.
161 |bidem. p. 118 - 120.
182|hidem. p. 115.
163MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a federacéo, a
divisao dos poderes. 82 ed. Traducdo: Pedro Vieira Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 169.
164PIC}ARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional- Um contributo
para o estudo de suas origens e evolucdo. Coimbra Editora, 1989. p. 90.
185MONTESQUIEU. Op.cit. p. 167.
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Assim, Montesquieu tece a classica teoria tripartide da separacdo dos Poderes
estabelecendo que o Estado € constituido pelo Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario®®®, os quais devem ter formas de controles mutuos para fomentar o
desenvolvimento do Estado configurando, portanto, a doutrina dos freios e contrapesos. Para
executar a fungdo de checks and balances, se faz necessaria, além de clara delimitagdo do
ambito de atuacdo de cada Poder, o fornecimento de garantias institucionais que concedam

condicdes verdadeiras para a fiscalizagdo mutua®®’.

Destaca-se que a teoria de Montesquieu versa sobre a forma de dividir o Poder e néo
de como harmoniza-los'®®, fator que, em momento posterior a implementacéo da triparticdo,
proporciona uma série de outras dinamicas entre os Poderes. No mesmo sentido, destaca-se
que “o arranjo de poderes constante do Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis” deve
ser compreendido no seu respectivo contexto historico. 1sso porque ele cumpriu um propoésito

especifico: prevenir o absolutismo, que fora derrotado nas revolugdes liberais 1%,

Em suma, Montesquieu apresentara a necessidade de separacdo entre os Poderes
visando que nenhum individuo usurpasse do poder para usar ao seu bel prazer e prejudicar a
manutencdo da paz social. Para o autor, a funcdo precipua da separacdo € garantir o pleno
desenvolvimento social por meio do estabelecimento de normas que efetivem a seguranca
juridica, as quais foram elaboradas, fiscalizadas e julgadas por individuos diferentes,
imparciais e alheios aos seus proprios interesses e opinides em face da primazia do bem

comum.

E, aqui, data maxima venia, também reside seu erro. Percebe-se que, ao redor do
globo terrestre, na atual dindmica de relacdes, € impossivel querer delimitar a atuagcdo dos
poderes como tdo pontualmente foi realizado pelas teorias classicas apresentadas neste
trabalho. A dindmica do Estado Democrético de Direito favorece as interacdes e, mais do que
isso, condiciona que o bom funcionamento do Estado perpassa pelos mecanismos de freios e

contrapesos com um viés atualizado, o que significa dizer que os Poderes passam a exercer

186 |hidem. p. 169.
187 1bidem. p. 28.
188 hidem. p. 28.

169 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do.Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu: Comentérios ao
Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis”. In Revista dos Tribunais, vol. 868, 2008, p. 15.
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mais influéncia e mais controle uns nos outros por conta da nova dinamica de fungdes

instituidas na atual realidade de Estado.

Todavia, qualquer critica deve ter como base as teorias citadas, inclusive para buscar o
aprimoramento e a propria adequagdo das ideias de grande pensadores ao contexto atual.
Neste sentido, ressalta-se que o intuito maior a ser perseguido foi aquele sabiamente exposto
por Montesquieu: a harmonia entre os poderes para propiciar a boa manutencdo estatal e

garantir o bem da sociedade.

1.1 PRINCIP10O DA SEPARACAO DOS PODERES NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A Constituicdo, norma suprema dos Estados e - como leciona Hans Kelsen - o
parametro de validade do ordenamento juridico, deve estabelecer os principais critérios para
funcionamento de um Estado, inclusive a previsdo da triparticio dos poderes'’®. Mais do que
isto, a Constitui¢ao surge “como instrumento orientado para conter o poder, em favor das
liberdades, num contexto de sentida necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa

humana”!’®,

Desta feita, a triparticio dos poderes deve ser prevista no texto constitucional
guardando consonancia com algumas das ideias classicas, é dizer, a funcdo precipua do
Executivo é executar as leis e zelar pela administracdo estatal, a do Legislativo € elaborar leis

e a do Judiciario € julgar e aplicar as normas aos casos concretos.

A separacdo dos poderes na Gtica constitucional encontra como fundamento direto o
principio da democracia, que é uma das tematicas maisestudadas na historia da humanidade.
A vivéncia de cada momento politico possibilitou o desenvolvimento de diversas teorias
acerca da Democracia. O ponto comum da maioria desses pensamentos € a necessidade de
participacdo popular na dinamica estatal, até mesmo para concretizar e conceder efetividade

aos ditames do contrato social.

170g0bre o assunto, o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho no painel “Separagdo de Poderes,
Governabilidade e Desenho Institucional da Constituigdo de 1988” realizado no XX Congresso Internacional de
Direito Constitucional do IDP, no dia 26 de outubro de 2017, defendeu que um dos motivos do surgimento do
constitucionalismo é conceder prote¢do ao principio da separacdo dos poderes.
1IBRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p.35.
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O povo deve exercer o poder de escolher o caminho pelo qual o Estado ira percorrer,
seja por meio da concessdo da representacdo conferida pelo voto, seja pelo exercicio do
controle dos atos dos agentes estatais. Nesta toada, surge a definicdo de Estado pautado pela
efetivacdo dos ditames democraticos. O Estado Democratico de Direito possibilita a
existéncia da separacdo dos poderes na medida em que oferece mecanismos para a
concretizacdo da democracia no ambito interno dos paises. Em certa medida, por conta do
principio democratico, a visdo classica acerca do principio da separacdo dos Poderes foi

bastante modificadal’2.

Na teoria classica é possivel analisar de forma clara a atuacdo separada de cada poder.
Todavia, a aplicacdo da triparticdo dos Poderes € complexa e transforma os moldes
inicialmente pensados pelos criadores da teoria. Ao mesmo tempo em que sdo dotados de
independéncia, os Poderes devem ser harmonicos entre si, por isso, é necessaria a
coexisténcia e o liame logico entre os atos decisérios executivos, legislativos e judiciarios.
Em linhas praticas, isto significa que o principio da separacdo dos Poderes convive com todos

os fatores sociais e juridicos da sociedade, especialmente com 0s preceitos constitucionais.

Neste cenério, surgem as primeiras indagacfes sobre os novos rumos do Vviés
contemporaneo da triparticdo dos poderes. A aceitacdo do Legislativo como poder supremo,
no sentido de intocabilidade do processo legislativo, ndo foi acolhida por grande parte dos
Estados, especialmente no contexto anglo-saxdénico marcado pelo dominio da common law*”
por ndo manter pertinéncia com o principio democratico. Nao se acreditava que a atividade

legiferante teria como intuito central a preservacao e desenvolvimento do bem comum social.

Assim, a positivacdo do principio da separacdo dos poderes colocou condicionantes
para a atuacdo do Legislativo, porém, sem olvidar a necessidade do Estado pautado pelo
principio da legalidade'’. Os Estados passaram a aceitar que seria preciso estabelecer uma
forma de controle dos atos legislativos e encontraram a solu¢do do problema no Judiciario,

poder que anteriormente tinha sua funcdo reduzida a aplicacdo mecanical”® das normas

172p|CARRA. Op. cit. p. 232.

173pICARRA, Op. Cit.p. 200 - 201.

14p formacao e o contexto historico dos Estados explicam a adogdo e reflexos do sistema de common law ou de
civil law. Destaca-se que os Estados anglo-saxonicos, por conta da série de Revolugdes enfrentadas a favor do

fim do Absolutismo, também encontram-se marcados - assim como todos os Estados - por suas raizes histdricas
e, a desconfianca na atuacéo do Legislativo, é um desses frutos.

175pICARRA. Op. cit. p. 96.
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produzidas pelo Legislativo. Com base nisso, foram criados mecanismos de controle judicial
da edigédo de normas atualizando o mecanismo de checks and balances.

Por 6bvio que, levando em conta a tensdo da relagcdo do exercicio de controle entre 0s
poderes, j& que cada um ¢ dotado de independéncia prevista no texto constitucional do Estado,
ndo é tarefa simples estabelecer qualquer mecanismo de controle. Neste sentido, Nuno Picarra
resume brilhantemente a dindmica do principio da separacdo dos poderes no atual contexto de

Estado Democratico:

Um efetivo controle do poder pelo poder pressupe que os centros de
poder entre os quais se ha-de processar a relacao de reciproco controle
possuam caracteristicas diferenciadoras capazes de os contrapor ou de
criar entre eles tensGes. Entre o ¢rgdo legislativo e o 6érgdo
jurisdicional tais caracteristicas ndo decorrem do fato de cada um
deles representar forcas politico-sociais portadoras de interesses
divergentes, mas, simplesmente, do fato de cada um deles exercer
funcbGes material e teleologicamente diferentes, entre as quais existe
uma particular tensdo.Porque a natureza da lei é politica mas também
juridica, porque a sua componente politica pode sobrepor-se a sua
componente juridica e pode postergar os valores juridico-
constitucionais fundamentais, ela convoca ipso facto no Estado de
Direito - em que, pela disposicdo das coisas 0 poder limita o poder -
um freio e um contrapeso, ou seja, um poder destinado a garantir na
lei esses valorest®,

Trazendo as analises apresentadas para o atual contexto brasileiro, podemos afirmar
que a Constituicdo de 1988 privilegia a construgdo de um Estado Democrético de Direito’
estrutura com base na triparticdo dos Poderes nos termos dos seus arts. 1° e 2°. Assim, a plena
observancia dos principios democraticos e da separacdo dos poderes garante a existéncia de

mecanismos de controle entre os Poderes de forma a ndo condicionar a palavra final sobre um

ato a nenhuma das estruturas, ja que, o controle deve ser exercido reciprocamente.

O que ndo obsta que - e este € o cerne da pesquisa - que 0s Poderes conversem entre si

para estabelecer o mesmo parametro decisorio sobre uma questdo, pois “a meu ver, que a

178p|CARRA. Op. cit. p. 260.

177Neste sentido, Miguel Reale leciona, na obra O Estado Democratico de Direito e o conflito de Ideologias
(2005, p.2), que “poder-se-a acrescentar que o adjetivo “Democratico” pode também indicar o propodsito de
passar-se de um Estado de Direito meramente formal, a um Estado de Direito e Justi¢a Social, isto é, instaurado
concretamente com base nos valores fundantes da comunidade. ‘Estado Democratico de Direito’, nessa linha de
pensamento, equivaleria, em ultima analise, a ‘Estado de Direito e de Justica Social’ ™.
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ultima palavra, se ndo € necessariamente um mito ou uma questdo irrelevante, é relativa. A

Giltima palavra é, no maximo, “proviséria”, e ndo ha como escapar disso'’8.”

Destaca-se que, aqui, esse entendimento encontra consonancia com a regra
constitucional, que possui termos clarissimos: os Poderes devem interagir de forma a
propiciar o melhor desenvolvimento do Estado e da sociedade mediante a atuagdo de suas
funcOes tipicas, a interligacdo logica entre os atos decisorios e o exercicio do controle

reciproco delimitado pelos preceitos constitucionais.

2 ULTIMA PALAVRA CONSTITUCIONAL E LEGITIMIDADE: INTERPRETACAO
JUDICIAL E INTERPRETACAO LEGISLATIVAL™

Hans Kelsen defende que a jurisdicdo constitucional deve ser exercida por um
Tribunal Constitucional. Kelsen tece as primeiras consideracdes acerca do controle
concentrado de constitucionalidade, que € o exercicio interpretativo realizado pelo Judiciario
para analisar a validade da lei abstrata perante os preceitos constitucionais. O Tribunal
Constitucional kelseniano dita que a atividade de interpretacdo constitucional (jurisdicéo
constitucional) é eminentemente juridica. Todavia, o préprio Kelsen admite que o Tribunal
Constitucional exerce posicdo politica dentro de um contexto institucional por conta da
jurisdicdo constitucional, porém, isto ndo seria fator suficiente para retirar o exercicio do

controle da manutencéo da supremacia constitucional do Poder Judiciario.

A ideia de judicial review, ao determinar que o Judiciario deve ter a ultima palavra na
interpretagdo constitucional, apresenta um forte embate entre constitucionalismo e
democracia, entre legitimidade das Cortes Constitucionais e legitimidade democratica®®?.

Neste sentido, exsurge a seguinte questdo: quem deve ser o Guardido da Constitui¢do?

178 MENDES, Conrado Hiibner. O STF no jogo da separacédo dos poderes: tensdes e ajustes. Disponivel em:
<http://www.shdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017.

179 A pesquisa utiliza a palavra interpretacdo no seu sentido literal, ou seja, designa a atividade de leitura e
aplicacdo das normas constitucionais. Todavia, varios dos aspectos apresentados no trabalho foram frutos do
pensamento neoconstitucionalista, assim, apesar do objeto do trabalho ndo perpassar pelo estudo dessa corrente,
destaca-se que o neoconstitucionalismo também exp8e conseqiiéncias a interpretagdo judicial e legislativa que,
em certa medida, se assemelham as apresentadas pelo presente trabalho, pois, como leciona Humberto Avila no
artigo “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”, essa corrente defende que
o0 Judiciario tem primazia sobre o Legislativo.

180K ELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p.248-254.

181 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separacdo dos Poderes e Deliberagdo. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de Sao Paulo. 2008. p. 6.
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Alexandre Hamilton, em O Federalista n°® 782, defende que o Judiciario deve ser
fortalecido pelo aparato institucional porque “ndo tem nenhuma influéncia nem sobre a
espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a forca nem sobre a riqueza da
sociedade, e ndo pode tomar nenhuma resolugdo ativa” 8, Hamilton sugere que o Judiciario é
0 poder mais fraco e deve ser eivado de independéncia para garantir a supremacia dos

preceitos constitucionais.

Sobre a atuacdo do Judiciario, Ronald Dworkin defende que, em uma analise
democratica®®®, o principal papel da Corte Constitucional é garantir a defesa de direitos
fundamentais®®. Além disso, a atuacdo judicial ativa permite que o Judiciario apresente
solucdes mais adequadas para os hard cases, que sdo agueles casos nos quais as normas
postas ndo sdo capazes de atender a pretensdo processual, mediante a utilizacdo de
principios!®®. Em outras palavras, o pensador defende que a escolha da maioria nem sempre

ird estar atrelada a uma decisdo boa e corretal®’ para o desenvolvimento social.

Assim, o papel contramajoritario da Corte possibilita a igualdade de poder (equality of
power) entre todos 0s agentes sociais. Na mesma dire¢do, Luis Roberto Barroso defende que
0 papel contramajoritario das Supremas Cortes € aceito na ampla maioria dos paises que
adotam o controle de constitucionalidade, sendo que, a legitimidade democrética da jurisdi¢do
constitucional é atrelada as protec6es dos direitos fundamentais e da democracia, inclusive no

que tange aos arranjos politicos legislativos e a participagdo populari®,

Barroso também destaca que a Corte tem mais parciménia para tratar de direitos das

minorias sociais, que ficam em segundo plano diante das decisdes majoritarias vinculadas ao

182 |nteressante destacar que O Federalista foi escrito dentro do contexto de criacdo da Constituicdo Americana,
sendo assim anterior a ideia de Tribunal Constitucional de Hans Kelsen.
183 MADISON, James et alii. Os artigos federalistas, 1787-1788: edi¢do integral. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 479.
184 Destaca-se que Dworkin entende a democracia como forma de filiagdo moral entre os individuos, o que leva o
autor a elaborar um conceito préprio de democracia. Como o objeto do trabalho ndo é analisar a implicagdo dos
varios conceitos de democracia no exercicio do controle de constitucionalidade, optou-se por ndo se debrugar
sobre a analise dworkiana de democracia para ndo fugir do objeto de estudo da pesquisa e somente apresentar as
argumentac0es relativas a defesa da legitimidade das Cortes Constitucionais no exercicio da judicial rewiew.
185 MENDES, 2008, Op. cit. p. 6.
186\/1CTOR, Op.cit. p. 128.
187MENDES, Conrado Hiibner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p.71.
1883 ARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: a funcdo representativa e majoritaria das Cortes
Constitucionais. Revista Estudos Institucionais. v.2. n.2. 2016. p.524.
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Legislativo, assim, o papel contramajoritario da Corte € envolto, ao inverso do que expdem as

criticas ao judicial review, a sua ndo subordinagdo ao sistema politico e eleitoral.

Do outro lado do debate, defende-se que o Legislativo é o poder mais capacitado para
analisar a constitucionalidade das leis, pois detém legitimidade democratica e tem como
funcdo precipua a atividade legiferante. Jeremy Waldron defende que o judicial review
privilegia a maioria de votos dos magistrados ndo eleitos em face das escolhas dos
representantes eleitos com base na soberania popular, o que significa dizer que o voto da
maioria dos magistrados estd tendo primazia sobre o voto e interesse da maioria dos

cidadaos?®.

Interessante destacar que Waldron baseia sua argumentacdo na ideia de instituicbes
democréticas. Nesse contexto, cada instancia institucional tem sua atuacdo e forma de
funcionamento previamente estabelecida respeitando os direitos fundamentais inerentes as
classes majoritarias e minoritarias do Estado. Desta feita, o Parlamento deve manter a
igualdade politica e, caso ndo o faca, “todos os membros da sociedade entenderdao que essa ¢
uma critica apropriada a ser feita e que, se necessario, o legislativo e o sistema eleitoral

devem ser alterados para que isso seja remediado.%%”

A visdo de Jeremy Waldron é calcada no entendimento de que a interpretacdo sobre os
direitos sempre vai gerar discordancia, pois, por si s, sao situacdes polémicas que envolvem
diferentes pontos de vista, assim, “falando de maneira geral, o fato de pessoas discordarem
sobre direitos ndo significa, necessariamente, que uma das partes da discordancia ndo leve os
direitos a sério”®!. Tal posicionamento se torna interessante na defesa de Waldron, pois
legitima a diferenga de interpretacdo entre o Parlamento e os magistrados. Todo o sistema
juridico € criado com base em discordancias ja que o direito € multifracionado, todavia, deixar
que a judicial review solucione essas discordancias mascara o verdadeiro intuito que tais
decisdes devem ter que é fornecer defini¢des abstratas e gerais para a vivéncia social por meio

da soberania popular!®,

189V ALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢do ao judicial review. In: BIGONHA, Antdnio; MOREIRA, Luis.
Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.98.
190w ALDRON, Op.cit. p.105-106.
19 bidem, p.114.
192hidem. p.115-117.
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Ainda existe uma terceira visao sobre 0 assunto, a qual condiciona que o povo deve ter
papel ativo na interpretacdo judicial. Neste sentido, criou-se a teoria do constitucionalismo
popular, que entende que a verdadeira interpretacao de preceitos constitucionais fundamentais
deve ser realizada por meio de debate publico com a participacdo da sociedade como um
todo!®,

Por todos os moldes gerais expostos, percebe-se que existe clara divergéncia acerca de
guem deve ser o guardido da Constitucional. O Judiciario ganhou primazia nessa funcédo pela
imparcialidade e atividade técnica juridica que desenvolve no exercicio do controle de
constitucionalidade. A Corte Constitucional ndo tem o oOnus eleitoral e, assim, se transformou
em garantidor efetivo de direitos. No outro vies, entende-se que o guardido da Constituicao
deve ser o poder Legislativo, uma vez que sua atividade precipua, desde os moldes classicos
inicialmente pensados, consiste na elaboragdo de leis. O corpo de legisladores é formado pela
vontade popular manifestada através do voto e, consequentemente, constitui representantes

dotados de legitimidade democratica.

Cada decisdo relacionada a direitos configura uma decisdo politica que detém
potencialidade de gerar discordancia dentro do seio social e juridico. Porém, e aqui é
interessante ressaltar os ensinamentos de Jeremy Waldron, discordancias sdo absolutamente
normais dentro de um contexto democratico. O que ndo € normal, nem saudavel para a

sociedade, € um embate constante entre os poderes.

O carater contramajoritario rodeou a atividade jurisdicional a tal ponto que a judicial
review passou a substituir a vontade do legislador. Fator que ndo instantaneo e também reflete
a culpa do préprio Legislativo, posto que a falta de atuacédo legiferante em determinados casos
levou ao fortalecimento do controle de constitucionalidade e a legitimidade de atuacdo do
poder Judiciario perante a populacdo, que, afinal, também configura agente ativo na
interpretacdo constitucional, ja que s&o os individuos que irdo sofrer as consequéncias praticas

das decisOes, independentemente de quem decida. A falta de atitude e de representatividade

193TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999. p.181.
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do Legislativo culminou em concessdes de “super poderes” ao Judicidrio, alids, tal ideia se

mostra presente diante da judicializacdo da politica®*.

O Judiciario, como defendia Hamilton, ndo é um poder fraco. Pelo contrario,
atualmente, o Judiciario se manifesta como o poder mais forte dentro da triparticdo dos
poderes, pois detém possibilidade de configurar a Gltima palavra acerca da
constitucionalidade de atos legislativos, inclusive, tal legitimidade foi conferida pela aceitacéo
social do papel da Corte Constitucional dentro de um Estado Democratico de Direito. O

Tribunal Constitucional passou a exercer fungdo politica central na estrutura estatal.

Todavia, a situacdo apresenta uma estrada ddplice. Quando atua dentro da
possibilidade de judicial review definida pelo corpo constitucional, o Judiciario faz jus a sua
funcdo tipica de julgador e, como tal, intérprete constitucional. N&o se pode olvidar que o
controle de constitucionalidade € instrumento importantissimo dentro de um Estado
Democratico de Direito por conta do seu papel de controle (checks and balances). Porém,
qguando extrapola o limite de suas atividades, o Judiciario substitui ou inutiliza a atividade
legiferante gerando um déficit democrético das decisdes, além da configuracdo do ativismo

judicial.

Por dbvio que a dindmica de relacdo entre Judiciario e Legislativo no ambito da
interpretagdo constitucional e do controle de constitucionalidade tem relagdo direta com o
principio da separacdo dos poderes. A independéncia entre 0s poderes estabelece que as
decisbes tomadas por cada um, dentro do seu limite constitucional, serdorespeitadas e

executadas pelos outros.

Nesse sentido, a recorrente diferenca de interpretacGes entre o Judiciario e o
Legislativo viola a Idgica da triparticdo dos poderes de forma mutua. O Judiciario modifica a
deciséo do Legislativo e o Legislativo modifica a decisdo do Judiciario. Para decidir o embate
€ necessario responder a seguinte pergunta: quem tem a ultima palavra em relacdo a
interpretacdo constitucional? E a resposta correta ¢ que “a Ultima palavra, na democracia, ndo

existe” 1%, O Legislativo e o Judiciario podem e devem realizar interpretacio constitucional.

194 Apesar de ndo serem objetos do trabalho, deve-se destacar que a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial sdo conseqiiéncias diretas da evolugdo do entendimento da atuagdo do Judiciario nos termos das
variaveis apresentadas pelo trabalho.
195MENDES, 2008, Op. Cit. p. 4.
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N&o podemos mais discutir a separacdo dos poderes sem entender que a forma como
esta atualmente ndo é eficaz, pois condiciona mudangas rapidas e sucessivas de entendimento
sobre assuntos sociais sensiveis, e, assim, prejudica a seguranca juridica da populacdo e a

propria integridade das instituicdes. E preciso abrir uma nova via: os dialogos institucionais.
2.1 TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

A teoria dos dialogos institucionais apresenta uma nova visdo acerca da discussdo do
guardido da Constituicdo e da l6gica do principio da separacdo dos poderes. Para essa teoria,
tal figura ndo existe e, pelo contrério, deve ser desestimulada. O Legislativo ndo tem a ultima
palavra por ser o detentor da legitimidade democratica e, da mesma forma, o Judiciario
também ndo deve ser o guardido da Constituicdo por conta do exercicio do controle de
constitucionalidade. Ambos o0s Poderes podem e devem atuar como intérpretes

constitucionais®®®,

Os diélogos institucionais defendem que devem existir formas de interacdo entre os
poderes para que a construcdo da interpretagdo constitucional possa ser realizada de forma
conjunta a fim de propiciar seguranca juridica aos cidadaos e garantir estabilidade na gestao
estatal 1°’. Mais do que isto, a teoria dos dialogos defende que, apesar da legitimidade inerente
aos poderes, a interpretacdo constitucional ndo é condicionada a uma palavra final, pois, as
instituicdes, quando atuam em descompasso entre si e com a sociedade, produzem decisdes

falhas e sem aceitacéo social®®®.

Tal teoria acredita que ‘“a flexibilidade e interacdo na solucdo de questdes
constitucionais complexas contribuem para a construgdo de respostas melhores e respaldadas
em consensos mais amplos, na medida em que construidas apds amplo didlogo em que cada

“poder” contribuiu com sua capacidade institucional 199,

198\MENDES, Conrado Hiibner. O STF no jogo da separacéo dos poderes: tensdes e ajustes. Disponivel em:
<http://www.shdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017.
197MOTA, Natallia Campos. A teoria do didlogo institucional no Brasil: de um instrumento retdrico a
oxigenacdo da jurisdicdo constitucional. Monografia (Especializacdo em Direito Constitucional). Brasilia,
Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2016. p. 17 -23.
19%8BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2012. p. 208 - 211.
19 bidem, p. 314.
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Interessante pontuar que um dos principais ganhos da teoria dos didlogos
constitucionais, conforme apresentados pelo trecho supracitado, é o accountability do
processo legislativo e da decisdo judicial de questdes sensiveis que alterem drasticamente a

vida da populacéo.

N&o se pode olvidar que, em um contexto democratico, como apontou Jeremy
Waldron, a existéncia de discordancias é absolutamente normal e esperada, inclusive dentro
da propria Administracdo Publica. A democracia é marcada pelo constante embate de ideias e,
consequentemente, pela mudanca dos paradigmas interpretativos®®, todavia, as instituicoes
devem prezar pela obtencdo da harmonia entre si. Os dialogos buscam abarcar as varias
formas de pensar referentes ao caso e, assim, evitam a aplicacdo de uma decisdo unilateral, o
gue culmina em ganhos democraticos para 0s poderes, para as instituicdes e para a populacéo

em geral®®?,

No mesmo sentido, quando se pensa em didlogos institucionais, ndo se pode esquecer
que os Poderes sdo movimentados por varios inputs concomitantes. Ainda que Dworkin
ressalte o trabalho técnico e contramajoritario das Cortes Constitucionais, o Judiciario ndo é
imune a influéncia politica®®?, ainda mais em um contexto onde atua com a aplicacdo de
decisBes erga omnes como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade®®. A
realidade nacional mostra que existem disputas de poderentre os préprios poderes e até a ideia
classica de separacdo permite, em alguma medida, que essa situacdo ocorra diante do
mecanismo de checks and balances.

Todavia, a teoria dos dialogos institucionais se torna tdo instigante porque busca,
mesmo diante das varidveis sensiveis de legitimidade, limite de atuag&o, controle e influéncia
mutua entre os Poderes, que existam formas de conciliar os pontos relevantes da visdo dos

Poderes e criar uma terceira resposta conjunta.

No Brasil, ndo se prevé de forma expressa a atuacdo dos dialogos, mas ndo pode se

dizer que ndo existam. Sérgio Antdnio Ferreira Victor leciona que trés situacfes bésicas

200 BENVINDO, Juliano Zaiden. A “0ltima palavra”, o poder e a historia. Revista de informacao legislativa. v.
51. n. 201. 2014. p. 71-72. Destaca-se que o autor, no artigo citado, apresenta interessante reflexdo acerca da
(des)necessidade de harmonia numa Democracia.

201BRANDAO, Rodrigo. Op.cit. p. 325.
202\ENDES, op.cit. 2008. p. 183.
203BENVINDO, Op.cit. p. 74.
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culminam, em alguma medida, na aplicacdo da teoria dos dialogos institucionais no pais: a) o
Senado pode conceder eficacia erga omnes as decisbes do STF; b) a decisdo do STF pode ser

204

superada pela elaboracdo de leis™™* e ¢) a decisdo do STF pode ser superada pela edicdo de

emendas constitucionais 2%.

Apesar dessas situacOes configurarem alteragdes no pardmetro interpretacdo
constitucional, perde-se a importancia que os didlogos tém no sentido de propiciar a
construcdo conjunta da interpretacdo, até mesmo porque as decisdes judiciais e legislativas
tém aplicabilidade imediata no ordenamento juridico brasileiro. Claro que as decisdes podem
ser 0 ponto de partida do exercicio do didlogo. Porém, a premissa da teoria dos didlogos
parece estar além das formas de superacdo das decisdes do Judiciario e do Legislativo, para se
concentrar em métodos que fornecam base para a efetiva troca de ideias entre os poderes,
situacdo que pode chegar - e é o desejavel - ao ponto de construgdo conjunta de interpretacdes

constitucionais sensiveis.

Aqui, ndo se pretende extinguir nenhuma das funcbes dos poderes. Pelo contrério, as
funcdes classicas e as novas nuances da separacdo dos poderes - principalmente o controle de
constitucionalidade - devem ser mantidas para a manutencdo do Estado Democréatico de
Direito. A funcdo de garantidora de direitos da Corte Constitucional teve e continua
possuindo importancia primordial na democracia, assim como a funcdo legiferante do
Parlamento, com base na exposicdo de opinides de representantes do povo, é ponto essencial
para qualquer Estado de Direito. O intuito da teoria dos dialogos ndo € extinguir papeis, mas
sim estimular o exercicio da independéncia e harmonia dos poderes com base em escuta

reciproca e decisdes ligadas as observacfes dos membros do Judiciario e do Legislativo.

Assim, para a teoria dos dialogos institucionais, a Ultima palavra em interpretacdo
constitucional ndo existe. Os dialogos sdo marcados pela verticalizacdo da discussdo, o que
significa dizer que n3o existe hierarquia no processo interpretativo?®®. Qualquer deciséo é
provisoria, pois € passivel de reversdo, tanto legislativa quanto judicial. Mas o embate
permanente entre Poderes ndo pode mais ser mais importante do que o fornecimento de uma

decisdo que estimule a seguranca juridica e a democracia.

2040 STF, em certa medida, ja se debrucou sobre o tema diante do julgamento do caso do foro por prerrogativa
de funcdo (ADI 2860) e decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade de lei que buscava substituir o
entendimento da Corte.
205/|CTOR, op.cit. p. 215-227.
208\IENDES, op.cit. 2008. p. 97-98.
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CAPITULO 3 ESTUDO DE CASO: ADI 4983, EC 96/2017 e LEI 13364/2016

O presente capitulo realiza a avaliacdo da Ac¢do Declaratdria de Inconstitucionalidade
(ADI) 4983 e os impactos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal gerou no ambito do
processo legislativo federal com base nas varidveis expostas até aqui. Inicialmente, apresenta-

se a metodologia utilizada para a realizagdo do estudo de caso.

Em um segundo momento, analisa-se brevemente as questfes sociais e juridicas
atinentes ao caso para contextualizar a problemaética da pesquisa. Depois se passa a0 processo
de descricdo do julgamento da ADI 4983 e da tramitacdo da Lei 13364/2016 e EC 96/2017 no
Congresso Nacional. Por fim, analisa-se os efeitos que a declaracdo de inconstitucionalidade
da pratica da vaquejada produziram no Congresso Nacional diante da promulgacdo da EC
96/2017 e da aprovacdo da Lei 13364/2016 e, consequentemente, elevacdo da vaquejada

como forma de manifestacdo cultural e patrimonio cultural imaterial.
3.1 METODOLOGIA DO ESTUDO DE CASO

O trabalho tem objetivo descritivo no sentido de estabelecer correlagcdes entre 0s
fendmenos estudados - ADI 4983, EC 96/2016 e Lei 13364/2016 - para analisar a interacdo
que a decisdo do Supremo Tribunal Federal produziu no &mbito do Congresso Nacional com
relacdo a ascendéncia da vagquejada como manifestacdo cultural. Assim, quanto a abordagem,

consiste em uma pesquisa qualitativa®®’.

A técnica de estudo de caso € empregada para viabilizar a andlise da elaboracdo e
tramitacdo da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017 em face dos parametros decididos pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 4983.

O estudo de caso é uma estratégia de pesquisa que tem como intuito reunir
informacdes sobre o fendmeno objeto da pesquisa com base na analise de dados colhidos
através das mais diversas fontes de pesquisa®®, que, no trabalho em questdo, se consubstancia
em documentos publicos, a saber, acorddo da ADI 4983 e tramitacdo da Lei 13364/2016 e da
EC 96/2017.

27 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia de
pesquisa qualitativa: boas praticas e sugestdes. Revista Estudo & Debate. v. 18, n. 2, 2011, p. 12.
208 EREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia de
pesquisa qualitativa: boas préticas e sugestfes. Revista Estudo & Debate. v. 18, n. 2, 2011, p. 11.
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Para fins do presente trabalho, optou-se pela anélise de um Unico caso por conta da
representatividade do caso escolhido?®. A ADI 4983 trata, basicamente, do conflito entre dois
direitos sensiveis ao Estado Brasileiro: manifestacdo cultural x integridade fisica dos animais.
Todavia, ndo é por tal razdo que a referida ADI se torna representativa. Apds a decisdo do
Supremo, no lapso temporal de um ano, o Congresso Nacional aprovou uma Lei e uma
Emenda Constitucional estabelecendo que a vaquejada configura manifestacdo cultural e

patrimonio cultural imaterial, o que se dirige de encontro a decisdo do Supremo.

Assim, por conta das interagOes realizadas no &mbito interno do Congresso no curto
periodo de tempo, o estudo de caso proposto configura-se como representativo para analisar a
influéncia das decis@es do Supremo no processo legislativo federal tendo por base o conteido

tedrico exposto pelo trabalho até aqui.

Para resolver a problematica da pesquisa, foi definido um questionamento chave para
a realizacdo do estudo de caso?'®, a saber: Como a decisdo da ADI 4983 influenciou a
aprovacao da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017?

3.2 ADI 498321

A ADI 4983 foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica (PGR), Roberto
Monteiro Gurgel Santos, em 13.05.2013, em face da Lei n°® 15299/2013 do Estado do
Ceard®*?, que regulamentava a vaquejada como prética desportiva e cultural daquele Estado.
A legislacdo estabelecia critérios objetivos para a organizacdo da vaquejada. Ademais, a lei
positivava a necessidade de cuidar da integridade fisica dos animais envolvidos na prética da

vaquejada.

209v|N, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman, 2005. p. 61-63

210 vin leciona que a utilizacdo do estudo de caso deve ser guiada pela elaboracéo de perguntas chaves que irdo
nortear o foco do estudo. YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman,
2005. p. 37.
211 Ressalta-se que o objetivo do trabalho ndo é avaliar os critérios qualitativos da decisdo do Supremo, assim, o
intuito ndo é questionar ou apoiar o mérito da decisdo da ADI 4983 e sim analisar as repercussdes que a referida
decisdo produziu na tramitacdo e elaboragdo de proposicdes legislativas. Todavia, para entender o contexto e 0s
impactos da decisdo, se faz necessario abordar os principais aspectos juridicos e sociais que perpassa pela pratica
da vaquejada.
212BRASIL. Lei n° 15299/2013, de 08.01.2013. Regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
Estado do Ceara. Fortaleza, CE, janeiro de 2013. Disponivel em:
<https://www.al.ce.gov.br//legislativo/legislacao5/leis2013/15299.htm>. Acesso em: 23.05.2017.
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O PGR defende que a norma é inconstitucional, pois viola diretamente preceito
constitucional relativo a protecdo animal. Assim, o caso em tela, apresenta o conflito entre
dois direitos fundamentais presentes na Constituicdo brasileira: manifestacdo cultural e
integridade animal. Neste sentido, destacam-se os arts. 215, caput, 81° e 225, 81° VII da

Constituicdo Federal.

Na inicial, o PGR argumenta que o direito a0 meio ambiente constitui direito
fundamental de 3? geracdo, o que significa dizer que, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo, o meio ambiente condiciona que o ser social deve se alinhar a preservacdo dos
recursos naturais, além de estabelecer a necessidade de conciliar os direitos da geracdo
presente com o da geracdo futura. Com relacdo ao meio ambiente, o PGR argumenta que, nos
ditames constitucionais, a manifestacdo cultural se encontra limitada ao bom tratamento dos
animais. Além disso, defende que a vaquejada deixou de ter caracteristicas culturais para

somente visar beneficios econdmicos para os organizadores.

A Associacdo Brasileira de Vaquejada (ABVAQ) foi admitida como amicus curiae
em 22.04.2014. Em sua manifestacdo?®, a ABVAQ defende que a vaquejada é uma
manifestacdo cultural histérica que teve origem na Festa da Apartagdo, momento no qual o0s
vaqueiros e a comunidade se reuniam com musica, comida e diversao para as derrubadas das
reses. A ABVAQ defende que a identificacdo do povo, especialmente da populacédo

nordestina, se moldou na forma de estrutura da vaquejada.

A Associacdo defende que a vaquejada constitui meio de estimular a economia dos
municipios, e, apesar de ter se transformado, ndo perdeu o caréater cultural do qual sempre se
revestiu. A ABVAQ defende que o Estado tem a obrigacdo de defender manifestacOes
culturais como a vaquejada e, nesse sentido, ja tinha até editado a Lei Federal 12870/2013
para dispor sobre a atividade dos vaqueiros e, na referida legislacdo, se tem previsao acerca da

atividade esportiva desempenhada pelo vaqueiro.

A ABVAQ, em contraponto aos argumentos do PGR, diferencia a préatica da
vaquejada da farra do boi e da rinha de galos, pois tais situagbes ndo incluem nenhuma

atividade que demonstre habilidade ou doma e, no caso da briga de galos, tem como Unico

213 Intervencéo do amicus curiae. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=4425243>. Acesso em: 02.11.2017.
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intuito levar os animais a morte. A vaquejada, por outro lado, visa provar a técnica dos
vaqueiros diante da interacdo entre eles e os cavalos que, por sua vez, sdo bem cuidados e
alimentados. Além disso, informa que as vaquejadas sdo organizadas de forma séria e com a
participacdo de associacOes e veterinarios que tem compromisso com 0 bem-estar dos
animais. De forma enfatica, a ABVAQ expde que a crueldade ndo é intrinseca a vaquejada,
pois néo ultraja os animais e, ainda mais, a lei contestada define a obrigatoriedade de defesa

da integridade fisica dos animais envolvidos nas vaquejadas.

Diante das supracitadas argumentagdes, o STF inicou o julgamento da questdo com o
voto do relator, min. Marco Aurélio, em 12.08.2015. O relator destacou que a manifestacao
cultural fica em segundo plano ao se tratar do caso da vaquejada, pois, a funcdo do Estado, é
impedir a realizacdo de crueldade com os animais e, consequentemente, zelar pela
manutengdo do meio ambiente para as futuras geracdes?*. No mesmo sentido, o min. Luis
Roberto Barroso, apontou que a vaquejada ndo detém protecdo constitucional, pois, entre
outros motivos, apesar dos animais ndo serem considerados sujeitos de direitos, ndo podem

ser submetidos a préticas cruéis. 2*°

De forma divergente, o min. Luiz Fux defende que a escolha acerca da
caracterizacdo da vaquejada como esporte cabe ao Legislativo e, uma vez assim caracterizada
pelo Estado do Ceara, ndo caberia ao Judiciario invalidar a decisdo do legislador. O min. Fux
também aponta que o abate de animais para fins alimenticios é mais cruel do que a préatica da
vaquejada e ndo encontra vedagdo no texto constitucional, assim, a vaquejada, que € esporte e
forma de manifestacdo cultural, também ndo encontra limites para sua existéncia na

Constituicdo?®.

Na mesma toada, 0 min. Teori Zavascki destacou que o Supremo estava ampliando os

moldes do questionamento apresentado, pois

214BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4983. Relator:
MELLO, Marco Aurélio. Publicado no DJ de 17.10.2016. Disponivel em:
<http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4983&classe=ADI &origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 23.05.2017. p. 10-14

215BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4983. Relator:
MELLO, Marco Aurélio. Publicado no DJ de 17.10.2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4983&classe=ADI&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 23.05.2017. p.55

216 hidem, p. 75-77.
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de modo que, aqui, ndo se esta discutindo diretamente - pelo menos
numa acdo direta nem seria cabivel - a constitucionalidade da
vaquejada em si mesma. NOs estamos discutindo, aqui, a
constitucionalidade da Lei 15.299, de janeiro de 2013, que veio
regulamentar a vaquejada como atividade desportiva e cultural no
Estado do Ceara. 2%/

O STF iniciou o julgamento da acdoem 12.08.2015, na oportunidade, ocorreu pedido
de vista pelo min. Barroso e o processo foi incluido na pauta do dia 02.06.2016, no qual
houve novo pedido de vista pelo min. Toffoli e remarcacdo da sess@o para odia 06.10.2016,
data na qual o julgamento da agdo foi concluido®® Com base nas principais linhas
argumentativas supracitadas, por maioria (6x5), sequindo o voto do relator, o STF decidiu

pela inconstitucionalidade da Lei do Ceara e da préatica da vaquejada.
3.3 PROCESSO LEGISLATIVO: LEI 13364/2016 e EC 96/2017

A Lei 13364/2016 foi derivada do Projeto de Lei da Camara dos Deputados (PLC)
1767/2015%%° e do Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) 24/20162%°, O PLC 1767/2015 foi
apresentado pelo Deputado Federal Capitdo Augusto em01.06.2015. No texto original®?, a
vaquejada aparece de forma incipiente, mas caracterizada como patriménio imaterial do
Brasil. A menc¢do expressa ao termo vaquejada somente aparece no inciso VII do art. 3° do
texto.??? O texto original abarca principalmente a pratica do rodeio, tanto que, a ementa
original dizia que “eleva o Rodeio, bem como suas manifestagdes artistico-culturais, a

condicdo de patrimonio cultural imaterial do Brasil.”

Na Camara dos Deputados, o PLC tramitou em carater conclusivo pelas Comissdes e
foi designado para tramitar na Comissdo de Cultura (CCULT) e na Comissdo de Constituigéo,
Justica e Cidadania (CCJC). A CCULT, em 16.09.2015, adotou quatro das emendas

2 1pidem, p. 59.

2180 caso foi objeto de embargos de declaragdo, mas como nédo teve efeitos modificativos, tal peca e suas
implicacfes ndo entraram na anélise do presente trabalho.

2Todo o tramite do projeto de lei estd disponivel na web. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1301384>. Acesso em: 19.10.
2017.

20Todo o tramite do projeto de lei estd disponivel na web. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125802>. Acesso em: 19.10. 2017.

221Texto original disponivel no link
:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D
3518F8CO0.proposicoesWebExterno2?codteor=1342723&filename=PL+1767/2015>. Acesso em: 30.10.2017.

222 «“Art, 3° Para efeitos desta lei, consideram-se patrimonio cultural imaterial do Brasil: (...) VII - vaquejada.”
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apresentadas que deram mais visibilidade para a vaquejada??, neste sentido, a nova ementa
do PLC dizia que “eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como suas respectivas expressoes
artistico-culturais, a condi¢do de manifestagdes da cultura nacional”. A vaquejada passou a

ser tanto objeto da lei quanto o rodeio.

O Projeto foi para a CCJC e sofreu modificacdes no que diz respeito a redagdo final??,
assim, com base no relatorio apresentado em 10.05.2016, a ementa final da Camara dos
Deputados passou a constar da seguinte forma “eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressdes artistico-culturais, a condi¢cdo de manifestacdo cultural nacional e de
patriménio cultural imaterial.” Nestes termos, em 17.05.2016, o PLC foi encaminhado para o

Senado Federal, Casa na qual comecou a tramitar em 19.05.2016.

No Senado Federal, o projeto passou a tramitar sob o numero 24/2016 e foi
encaminhado para votagdo em Plenario apds receber parecer da Comissdo de Educacao,
Cultura e Esporte (CE). Inicialmente, o relator na CE era o senador Aloysio Nunes, porém,
trés semanas depois da defini¢do, o senador devolveu a matéria e o senador Otto Alencar foi
designado relator. O relatério do senador Otto Alencar foi apresentado em 16.08.2016 e
reapresentado, sem mudanca de contetido, em 05.10.2016.

Ressalta-se que o relatério apresenta fundamentacdo que até entdo ndo tinha sido
vinculada no tramite legislativo, porém ja constituia forte debate no Supremo, que teve uma
das sessdes de julgamento da ADI 4983 em 02.06.2016.

A CE se reuniu para discutir a matéria em 01.11.2016 com base no relatorio do
senador Otto Alencar e no voto em separado do senador Antbnio Anastasia. O voto em
separado destacava, entre outros pontos, que a definicdo de praticas consideradas patrimonios
imateriais brasileiros perpassa pelo reconhecimento de critérios proprios definidos pelo

Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (IPHAN).

223 As referidas emendas estdo disponiveis em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_emendas;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D3518F8
CO.proposicoesWebExterno2?idProposicao=1301384&subst=0>. Acesso em: 30.10.2017.

22%Redacdo final do PLC esta disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D3
518F8CO0.proposicoesWebExterno2?codteor=1454536&filename=Tramitacao-PL+1767/2015> . Acesso em:
30.10.2017.
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Vale a pena destacar que as discussGes acerca do PLS 24/2016 ocorreram apés a
decisdo do Supremo, o que forneceu nova roupagem ao andamento do projeto. O relator do
projeto na CE, que foi vaqueiro durante muitos anos, inclusive, durante uma das reunides,
chegou a afirmar que “o Supremo nao teve o menor respeito pelos vaqueiros, pela vaquejada.
Nem sequer fez uma audiéncia publica. E se faz audiéncia publica no Supremo para

absolutamente tudo.??>”

No mesmo sentido, o senador José¢ Agripino expds que “a manifestagdo a que a
Esplanada dos Ministérios assistiu semana passada??®, trazendo milhares de vaqueiros,
demonstra claramente que a decisdo do Supremo Tribunal Federal precisa, no minimo, ser
observada ou mais bem observada. Dai a minha preocupacéo. A decisdo foi por 6 a 5, foi por

um voto, o voto de desempate”??’.

Em contraponto, o senador Anastasia argumentou que: “na realidade, o projeto veio
em razdo do julgamento que aconteceu no Supremo Tribunal Federal. L&, sim, se discute a

criminalizagdo ou a vedagdo da pratica, que ndio é nosso objeto aqui.” 2?8

Na mesma direcdo, a senadora Gleisi Hoffmann expos que “Noés ndo podemos fazer
isso. Toda vez que n6s acharmos que o Supremo decidiu de forma errada, nds vamos fazer

uma PEC e mudar a Constituicao?"’??°

Apesar das discussdes, na CE, o relatério do senador Otto Alencar foi aprovado pela
grande maioria da Comissdo - possuindo somente dois votos contrarios - e também foi
aprovado requerimento de urgéncia para levar a questdo o quanto antes ao Plenario da Casa.
No mesmo dia 01.11.2016, a matéria foi aprovada pelo Plenario do Senado?3°.Em 30.11.2016,

225GENADO FEDERAL. Revista “Em Discussio”. Ano 8. n° 31. Abril de 2017. p. 10-11.

226 Ressalta-se que a decisdo da ADI 4983 foi alvo de amplo debate na sociedade brasileira. Nesse sentido, foi
organizado um dos maiores protestos ja feitos na Esplanada dos Ministérios, quando vaqueiros ocuparam duas
faixas de cada lado da via como forma de retaliacdo a decisdo do Supremo. Para mais informagdes, pode-se
verificar os seguintes links a) http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/10/cavalos-tomam-conta-da-
esplanada-em-ato-contra-proibicao-da-vaquejada.html e b)
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-10/seis-mil-pessoas-protestam-em-brasilia-contra-proibicao-
de-vaquejadas . Acesso em: 01.11.2017.

22ISENADO FEDERAL. Revista “Em Discussio”. Ano 8.n° 31. Abril de 2017. p. 11.

228|hidem.. p. 11.

229 bidem. p. 13.

230 Destaca-se que na consulta publica eletrdnica conduzida pelo portal e-cidadania, 17.845 pessoas eram
favoraveis ao projeto enquanto 51.488 nao eram favoraveis.
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o0 projeto foi sancionado pelo Presidente da Republica e se transformou na Lei 13364/2016.

231

Em outra frente contraria a decisdo do Supremo, o Congresso Nacional aprovou a EC

96/2017, que foi derivada da PEC 50/20162% do Senado e da PEC 304/2017%2 da Camara. A
PEC teve origem no Senado Federal e teve como o primeiro signatario o senador Otto

Alencar

, que declarou que a apresentou por conta da analise do PLS 24/2016%%. A PEC foi

apresentada em 19.10.2016 e o texto original positivou que o envolvimento de animais em

manifestacdes culturais ndo configurava o tratamento cruel previsto no art. 225, 81° VII da
CF. A justificativa da PEC ditava que

Ainda em tramitagdo no STF, a Agéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 4.983 foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica, em
maio de 2013, contra a Lei n°® 15.299, de 8 de janeiro de 2013, do
Estado do Ceara, que regulamenta a vaquejada como pratica
desportiva e cultural. Em julgamento realizado em 6 de outubro de
2016, o Tribunal considerou procedente o pedido formulado na inicial
e, ao declarar a inconstitucionalidade da lei impugnada, asseverou que
¢ permitida a regulamentacdo de manifestacdes culturais que
envolvam animais, desde que ela seja capaz de evitar a crueldade sem
a descaracterizacdo da propria préatica.

Em que pese ndo ter sido sequer publicado o acorddo, a noticia da
deciséo tomada pela Suprema Corte suscitou intensa polémica entre 0s
apoiadores da pratica e os defensores dos direitos animais, € chegou
mesmo a ensejar 0 anincio da formacdo de uma Frente Parlamentar
em Defesa da Vaquejada.

Dessarte, a fim de encerrar a controvérsia que ainda cerca a gquestéo,
propde-se a presente sugestdo de emenda ao texto constitucional, por
intermédio da qual se busca consignar na Lei Maior, com clareza, a
permissdo para que as praticas culturais de natureza imaterial que
integram o patrimdnio cultural brasileiro e comprovadamente ndo
submetam os animais a crueldade possam se realizar sem dbices.

231Disponl’vel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/lei/L13364.htm

232Todo o trdmite da proposta de emenda constitucional estd disponivel na web. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127262>. Acesso em: 30.10. 2017.

23Todo o trdmite da proposta de emenda constitucional estd disponivel na web. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2123843>. Acesso em: 30.10.

2017.

234 |nteressante pontuar que alguns senadores que votaram contra a elaboragdo da Lei foram signatarios da
proposta de emenda constitucional.
235Revista “Em Discussdo” do Senado. Ano 8. n° 31. Abril de 2017. p. 10.
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A vaquejada, assim como outras manifestacdes culturais populares,
passa a constituir patriménio cultural brasileiro e merecer protegéo
especial do Estado quando registrada em um dos quatro livros
discriminados no Decreto n® 3.551, de 4 de agosto de 2000, que
instituiu o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial. Nessa
hipotese, acaso regulamentada de forma a garantir a integridade fisica
e mental dos animais envolvidos sem descaracterizar a propria prética,
a vaquejada atender4d aos mandamentos exarados pelo Tribunal
Constitucional por ocasido do julgamento da ADI 4983.

Na certeza de que esta proposta dissipara quaisquer duvidas ainda
existentes acerca do entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre
a questdo, rogamos 0 apoio de nossos Pares para sua aprovagao®.

A matéria foi distribuida para a Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) e para o
Plenéario da Casa. Na CCJ, o relator foi o senador José Maranhdo, que apresentou relatorio
favoravel a matéria em 09.11.2016. No ambito da CCJ, foi realizada audiéncia publica sobre o
assunto em 29.11.2016. Participaram da audiéncia a ativista Luisa Mell, o veterinario e
professor Hélio Cordeiro, a veterinaria e direito do Forum Nacional de Defesa e Protecéo
Animal Vania de Fatima Plaza e o advogado da ABVAQ e Vice-Presidente da Comissao do
Bem-Estar Animal da OAB de Alagoas Henrique Carvalho #7. O relatdrio apresentado foi
aprovado como parecer da Comissdo em 30.11.2016. No Plenéario, a PEC foi aprovada nos

dois turnos de votacdo em 14.02.2017.

Na Camara dos Deputados, a PEC tramitou sob o n° 304/2017 e também ndo
encontrou maiores dificuldades para ser aprovada. Foi instaurada Comissdo Especial (CESP)
para proferir o parecer em 16.02.2017 e a relatoria da PEC foi designada para o deputado
Paulo Azi. Somente foi apresentada uma emenda modificativa ha Comissdo, de autoria do

deputado Jorge Corte Real.

No ambito da CESP, foram realizadas duas audiéncias publicas sobre o assunto. Na
audiéncia de 08.03.2017participaram trés convidados que falaram na audiéncia do Senado, a
saber, o veterinario e professor Helio Cordeiro, a veterinaria e direito do Forum Nacional de

Defesa e Protecdo Animal Vania de Fatima Plaza e o advogado da ABVAQ e Vice-Presidente

236 Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4609537&disposition=inline>.

Acesso em: 4.11.2017.
237 Audiéncia publica da Cccl sobre a PEC 50/2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=gj470z9z2GE> . Acesso em: 09.11.2017.
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da Comissdo do Bem-Estar Animal da OAB de Alagoas Henrique Carvalho #*8. Na audiéncia
de15.03.2017participaram o superintendente executivo da Associagdo Brasileira de Criadores
de Cavalo de Quatro de milha Daniel Costadi; o criador e organizador de vaquejadas

Guilherme Landim e o diretor juridico da ABVAQ Leonardo Dias de Almeida?®,

O relator apresentou o relatorio favoravel a PEC em 06.04.2017 e, entre outros pontos,

argumentou que

No que se refere a vaquejada, a aparente colisdo entre o direito do ser
humano a cultura e o direito dos animais ndo sofrerem maus tratos é
apenas aparente, uma vez que 0s eventos de vaquejada atualmente
realizados também possuem 0 exato escopo de garantir o bem-estar
dos animais envolvidos nessa pratica esportiva.

()
Para defender a Constituigdo e bradar a favor da nossa cultura e dos
animais, o proprio Poder Constituinte Origindrio — emanado

soberanamente do povo — nos legitimou como Poder Constituinte
Derivado de Reforma, para alterar o texto constitucional quando os
reclames sociais exigissem. Somos o legitimo, o legal, o juridico
espaco de debate para tanto e ndo podemos nos furtar a tal vocacéo.
Eis porque este Relator acredita que esta matéria deve prosperar?4,
Em contrapartida, o deputado Ricardo Tripoliem 11.04.2017 apresentou voto em
separado alegando que qualquer alteracdo do Congresso em face da decisdo no Supremo na

ADI 4983 ja nasceria inconstitucional?*.

Apesar dos embates entre posicionamentos, em 26.04.2017, o relatorio do deputado
Paulo Azi foi aprovado e passou a ser o parecer da Comissdo. Em 31.05.2017, a PEC foi
aprovada pelos dois turnos na Camara dos Deputados e foi encaminhada para a promulgacao,
a qual ocorreu em 06.06.2017. A EC 96/2017 acrescentou novo paragrafo ao art. 225, nos

seguintes moldes:

238 primeira audiéncia publica da Comissdo Especial sobre a PEC 304/2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7ZK-axXZ13c> . Acesso em: 09.11.2017.
239Segunda audiéncia publica da Comissdo Especial sobre a PEC 304/2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=6m1D2EBTJgo>. Acesso em: 09.11.2017.
240pgrecer do Relator. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544468&filename=Tramitacao-
PEC+304/2017. Acesso em: 04.11.2017. p. 8 e 16.
241y/0t0 em separado. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544645&filename=Tramitacao-
PEC+304/2017> Acesso em: 04.11.2017. p. 19-20.
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§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do 8§ 1° deste
artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestac6es culturais, conforme o § 1° do
art. 215 desta Constituicéo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos.?4?
Destaca-se que o texto da EC equivale quase que integralmente ao texto original da
PEC 50/2016 idealizada pelo senador Otto Alencar, modificou-se somente algumas

disposic¢des gramaticais.
3.4 INFLUENCIA DA ADI 4983 NO PROCESSO LEGISLATIVO FEDERAL

A pergunta chave do estudo de caso consiste na seguinte indagacdo: Como a decisao
da ADI 4983 influenciou a aprovacdo da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017? Por meio do
estudo de caso realizado no processo da ADI 4983 e na elaboracdo das supracitadas espécies
normativas foi possivel chegar a uma resposta metodoldgica para tal questionamento que

desemboca na propria problematica da presente pesquisa.

Inicialmente, para permitir melhor visualizacdo do lapso temporal entre a ADI 4983 e
as reacOes do Congresso, cabe destacar a sintese da tramitacdo das espécies normativas nos

seguintes moldes:

242BRASIL. Constituicdo Federal. Emenda Constitucional n® 96, de 6 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc96.htm>. Acesso em: 04.11.2017.
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ADI 4983 LEI 13364/2016 EC 96/2017
PLC PLS PEC 50/2016 | PEC 307/2017
Inicio e caminho do 1767/2015 24/2016 (Senado) (Cdmara)
tramite 13.05.2013 01.06.2015 15.05.2016
Plendrio CCULTe CEe 19.10.2016 16.02.2017
CCIC Plendrio CCJe CESP e
Plendrio Plendrio
08.03.2017—
24.04.2014 - Sem Sem 29.11.2016 — | Audiéncia
Participacio democratica Amicus Curiae audiéncia audiéncia Audiéncia Publica
publica publica publica 15.03.2017—
Sem audiéncia Audiéncia
publica Publica
16.09.2015:
CCULT CE: CCI: CESP:
Inicio e sessdes de 12.08.2015 16.08.2016 09.11.2016 06.04.2017
votacio/julgamento 12.06.2016 17.05.2016: 05.10.2016
CCJ
CE: CCI: CESP:
Votacio final 06.10.2016 01.11.2016 30.11.2016 26.02.2017
(decisio final) Plenario: Plendrio: Plendrio:
01.11.2016 | 14 022017 31.05.2017
ignf il ?’:01 6 Promulgacio:
T 06.06.2017
Tempo total do traimite 3 anos. 4 meses
(STF e Congresso e 23 dias 1 ano e 5 meses 7 meses e 12 dias
Nacional)

Fonte: Camara e Senado. Tabela da autora.

Com relacdo a Lei 13364/2016, inicialmente, ndo se observou influéncia direta do
Judiciario, pois, apesar do projeto ter sido proposto apds o ajuizamento da ADI , iniciou o seu
tramite na Camara dos Deputados antes do inicio do julgamento. Ainda na Camara, a votacao
do projeto na CCJC, em 10.05.2016, ocorreu apds o inicio da primeira sessdo de julgamento
do STF em 12.08.2015, porém nao se observou que a possivel posi¢cdo do Supremo, conforme
a descricdo do processo legislativo apresentado, teve impacto no andamento do projeto na

Camara com base na andlise das notas taquigraficas das reunides das Comissdes?*.

Todavia, a discusséo no Senado Federal se concentrou diretamente em contradizer ou
apoiar a decisdo do Supremo. O trdmite no Senado ocorreu apos a decisdo final do Plenario
declarando a inconstitucionalidade da vaquejada e, se tornou, a grande propulsora do
andamento da proposi¢do na Casa, como fica nitido diante da argumentacdo dos senadores,
durante as sessoes da CE.

A decisdo do STF foi proferida em 06.10.2016 e menos de um més depois, em
01.11.2016, o Senado ja tinha aprovado o projeto. No mesmo sentido, ressalta-se a velocidade

com a qual o projeto se transformou em Lei, bastou somente aproximadamente 1 ano e 6

243BRASIL. Cémara dos Deputados. Notas Taquigréficas. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/deputados/discursos-e-notas-taquigraficas>. Acesso em: 12.11.2011.
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meses, quando a média de projetos de autoria leva aproximadamente 2 anos e 5 meses s6 para
tramitar na Camara dos Deputados®*4. A decisio do STF contribuiu para acelerar a discussdo

dentro da CE do Senado, ja que a decisdo ndo agradou a maioria dos parlamentares.

Com relacdo a EC 96/2017, a influéncia da decisdo do Supremo é ainda mais clara e
direta. Aqui, 0 STF ndo so foi responsavel pela aceleracdo do tramite, como foi 0 motivo de
elaboracdo da ementa, tal situacdo resta comprovada diante da justificacdo do senador Otto
Alencar e de todo o rol de discussGes que embasou a tramitacdo no Senado e na Camara.
Assim como a Lei 13364/2016, a referida EC foi aprovada em tempo recorde passando
apenas 7 meses e 2 semanas no ambito do Congresso, tempo inclusive inferior ao da

supracitada lei.

A partir da decisdo do STF, proferida definitivamente em 06.10.2016, o Congresso
Nacional passou a agir diretamente para reverter a decisdo, situacdo que alguns autores
nomeiam de ativismo congressual. Ressalta-se que o problema aqui exposto versa sobre o

detentor da ultima palavra em interpretacéo constitucional.

O Supremo, no exercicio do controle de constitucionalidade, decide de forma contraria
ao exposto pelo legislador estadual e o Legislativo Federal estabelece critérios rigidos -
emenda constitucional - para fazer valer a sua interpretacdo sobre o assunto diante da

legitimidade democrética conferida pelo voto.

Essa percepc¢do € tdo nitida que atinge até os atores sociais, inclusive, em algumas
situacOes, pode ser utilizada para defender os interesses de determinada classe, a depender da
composicdo e da ideologia da Corte Constitucional ou do Congresso. Como bem expde
Juliano Zaiden, “mais do que o ato em si — tambeém j& fortemente carregado dessa qualidade
conflitiva —, as palavras sdo capazes de levar ao apice a percepcdo do que ocorre no ambito da

afirmagdo de poder” 2%

244GOMES, Fabio de Barros Correia; et alii. Projetos de Lei Ordinarias apresentados na Camara dos
Deputados entre 1999 e 2006: tramitacdo geral e dos relacionados a saude. E-Legis, n.02, p.21 - 27, 1°
semestre, 2009, p.24. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/1842>. Acesso em:
04.11.2017.

24SBENVINDO. op.cit. p. 75.
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Diante desse quadro, surge certa problematica diante da supremacia constitucional, ja
que, em um Estado como o brasileiro, o processo de alteracdo das normas constitucionais
deveria ser mais dificil do que elaboracdo de leis ordinérias. Situacdo que ndo se comprova
mediante andlise do caso, pois, apesar da obrigatoriedade de dois turnos de votacdo, a EC
precisou da metade do tempo do projeto de lei para se consolidar como espécie normativa.
Percebe-se que este cenario ndo preserva a supremacia constitucional e muito menos a
harmonia entre os poderes porque se instaura um verdadeiro ringue de batalha no qual se

pretende definir o verdadeiro - e Gltimo - intérprete constitucional.

Os legisladores, de um lado, se indignam diante da falta de tato do Judiciario ao tratar
de tema tdo sensivel cultural, historico e economicamente para a populacdo que pratica e
prestigia a vaquejada. E se insurgem, com razdo e com o0 apoio de parcela significativa da
sociedade, diante de uma decisdo do Judicidrio. Por sua vez, o Supremo esquece das
prerrogativas inerentes aos detentores de mandatos legislativos e - talvez - até da propria
razdo de existir da vaquejada e impede a sua realizacdo com base na protecdo aos animais,

decisdo que também é aceita e aplaudida por parte significativa da sociedade.

Em outras palavras, a forma de composi¢cdo do Legislativo e do Judiciario e,
consequentemente, a legitimidade de atuacdo inerente a cada um dos Poderes, impacta
diretamente na tomada de decisdes. No caso da vaquejada, um dos principais atores - se ndo o
principal - foi o senador Otto Alencar, que foi relator do projeto de lei e idealizador da
emenda constitucional, que ja tinha uma longa carreira como vaqueiro. Por 6bvio que toda a
experiéncia e a vivéncia do senador com a questdo foi fundamental para que ele articulasse

formas de proteger o exercicio da vagquejada.

Ainda com relacdo a legitimidade, percebe-se que ndo houve grande deleite
democratico dentro do Supremo, pois contou apenas com o interesse de uma entidade para
participacdo como amicus curiae que era claramente defensora da prética da vaquejada. Além
disso, ndo existiu nenhuma audiéncia publica em sede judicial sobre o tema, sendo que, na
tramitacdo da PEC, as duas Casas realizaram audiéncias publicas, apesar de, pela composicao
dos palestrantes, a Camara ter basicamente repetido os convidados do Senado e favorecido, de
algum modo, a condigdo da vaquejada como patriménio imaterial e manifestacdo cultural. Da

mesma forma, a composi¢do do Supremo no momento do julgamento ndo possuia nenhum
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ministro das regiGes Nordeste e Norte, que sdo as localidades nas quais a pratica da vaquejada

& mais latente.

Fato é que, a resposta do Congresso implica em duas situacbes distintas para o
Supremo. Primeira, a Lei editada surge com presuncdo de inconstitucionalidade, pois vai na
direcdo diretamente contréria a jurisprudéncia da Corte. Segunda, a Emenda Constitucional
muda o parametro interpretativo da Corte, ja que permite a adocdo de préatica antes

considerada ilicita.2*®

No ringue institucional no qual se disputa a Ultima palavra em relacdo a pratica da
vaquejada - e em qualquer embate entre questfes sensiveis - ndo existem vencedores. Por
todo o exposto até aqui, percebe-se que o Legislativo e o Judiciario atuaram nos termos
permitidos pela separacdo dos poderes e com base nos fundamentos que privilegiam as suas
respectivas interpretagdes constitucionais. A interpretacdo de qualquer um dos Poderes é
limitada no sentido de que ndo permite uma analise em globo da questdo enfrentada, até
mesmo pela forma de composicao de cada um. A interpretacao seria bem mais rica e capaz de
gerar seguranga juridica caso fosse possivel complementar os estudos, os pontos de vista e as
argumentacdes entre os integrantes do Judiciario e do Legislativo.

Todavia, ao agir em conformidade com o esperado embate de detentor da ultima
palavra, s6 foi criado mais caos social e entre os poderes, estimulando uma espécie de quebra
de brago institucional. Neste sentido, em maio de 2017, a PGR ajuizou ADI contra a Lei
900/2013 do Estado de Roraima®*’ e o Tribunal de Justica do Distrito Federal rejeitou acio
qgue pugnava pela declaracdo de inconstitucionalidade de norma distrital que permite a
vaquejada®*®. Por meio desses dois exemplos, percebe-se que apds uma decisdo do Supremo
em controle concentrado e da elaboracdo de uma emenda constitucional, a questdo esta

distante de ser pacificada e, o principal prejudicado nesse caso, é a propria sociedade.

Com base no estudo de caso apresentado, chega-se a conclusdo de que o tempo de
discutir acerca dos motivos de atuacdo do Judiciario e do Legislativo passou, devemos

concentrar a analise em como exercer a cooperagdo eficaz e harmonizagdo entre os Poderes

246BRANDAO. Op.cit. p. 307-308.
24TNoticia disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=344069>.
Acesso em: 04.11.2017.
248Noticia disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/marco/tjdft-rejeita-acao-
de-inconstitucionalidade-contra-lei-distrital-da-vaquejada-no-df>. Acesso em: 04.11.2017.
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respeitando a triparticdo e os ganhos democréaticos de cada um e estimulando decisdes sobre
temas relevantes construidas com base em diélogos institucionais, possibilitando assim maior

seguranca juridica das escolhas judiciarias e legislativas.
CONCLUSAO

O intuito da pesquisa foi refletir acerca da influéncia que as decis6es do
Judiciéario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, produzem no ambito do
Poder Legislativo. Para tanto, foi realizado um estudo de caso de uma deciséo

recente e relevante no ordenamento juridico nacional: a ADI 4983.

Assim, a presente pesquisa foi norteada pela seguinte problematica: em
que medida a inconstitucionalidade da vaquejada, declarada pelo STF na ADI
4983, influenciou a concessdo do status de manifestacdo cultural e patriménio
cultural imaterial dessa préatica por meio da Lei 13364/2016 e EC 96/2017. Para
enfrentar o problema, a pesquisa perpassou pelos marcos tedricos do principio
da separacdo dos poderes, da interpretacdo constitucional judicial e legislativa e

dos dialogos institucionais.

Inicialmente, foi apresentada a ideia classica sobre a triparticdo dos
poderes. O principio da separacdo dos poderes é pedra fundamental para o
desenvolvimento da estabilidade estatal, pois, desde as primeiras bases pensadas
por Montesquieu, busca-se ditar condutas sociais que visem o bem comum da
coletividade, caso contrario, havera o abuso de poder. Desta feita, cada poder
dentro do seu limite de atuacdo, deveria realizar sua funcdo precipua de forma
imparcial para proporcionar seguranga juridica com base no mecanismo de

freios e contrapesos.

Todavia, com o advento do Estado Democratico de Direito marcado pelo
constitucionalismo, a separacdo dos poderes, condicionada pela independéncia e

harmonia entre os poderes, sofre mudancas na sua dindmica de interacéo.
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Preliminarmente, verifica-se que as ideias de Locke e Montesquieu perdem parte
da aplicabilidade porque € impossivel que os poderes sejam considerados caixas
hermeticamente fechadas, € dizer, a divisdo de limites de atuacdo é sensivel e

culmina na interacdo direta entre poderes.

Neste sentido, ao contrario dos ensinamentos classicos, também néo se
acreditou que os poderes agiriam, por si préprios, de forma a fomentar o bem
social. Assim, no Estado Democrético de Direito, as interacdes entre 0os poderes
atingem niveis profundos nos quais se discutem qual seria 0 poder mais apto a

ditar a Gltima palavra acerca da interpretacdo constitucional.

Neste cenario, o Judiciario passa a exercer papel mais atuante do que o de
mero aplicador das decisdes legislativas mediante o fortalecimento das Cortes
Constitucionais. O Judiciario ndo tem mais aquela caracteristica de poder fraco
apresentada por Hamilton. Por meio do controle de constitucionalidade, pode
rever atos legislativos que ndo estejam em consonancia com 0S preceitos
constitucionais. Dessa forma, o Judiciario se firmou como o detentor do papel

de intérprete supremo da Constituicdo.

Porém, ndo se pode esquecer da atuacdo do Poder Legislativo, formado
por representantes eleitos pelo povo, para criar as normas que irdo reger a
sociedade. A legitimidade de atuacdo do Legislativo reside no principio
democratico firmado no poder do povo consubstanciado pelo voto. Assim, o
Judiciariopode prejudicar o proprio povo ao declarar a invalidade de um
entendimento constitucional positivado pelo Legislativo no ato de edicdo de

uma norma.

Diferentemente do Legislativo, o Judiciario ndo é formado por membros
eleitos e, consequentemente, ndo possui legitimidade democrética. Mas, a

atuacdo do controle de constitucionalidade é marcada pela importancia que as
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decisbes da Corte Constitucional produzem para a protecdo dos direitos
constitucionais, inclusive das minorias, no viés de uma atuacdo
contramajoritaria. Ademais, as Cortes Constitucionais construiram sua
legitimidade com base nas decisOes de casos fundamentais e, neste sentido, hoje,
é dificil imaginar um Estado Democratico de Direito que ndo possua uma Corte

Constitucional com atuagao relevante.

Todas essas variaveis estimulam o objeto estudado nesta pesquisa. De um
lado, o Judiciario se consolida como guardido da Constituicdo e do outro lado o
Legislativo tem funcéo legiferante marcada pela representacdo dos interesses da
populacdo. Ambos o0s poderes, no exercicio de suas atividades, realizam a
interpretacdo constitucional. Assim, a discussdo sobre legitimidade da atuacéo
dos poderes, apesar de ser extremamente interessante, ndo € mais capaz de
responder os problemas suscitados pela separagdo dos poderes em um contexto

democratico.

Neste tocante, a pesquisa apresentou que existe uma nova forma de pensar
a triparticdo dos poderes: os dialogos institucionais. Esta teoria preceitua que
ndo existe ultima palavra quando se trata de interpretacdo constitucional. O
Legislativo interpreta a Constituicdo e o Judiciario também. A decisdo de
qualguer um dos poderes é provisoria, pois pode ser revertida pelo outro.
Todavia, isto ndo deveria acontecer. Os poderes deveriam conversar entre si
para ter uma visdo completa das variantes do caso paraconstruir uma deciséo
conjunta que abarque todos os pontos de vista e, consequentemente, proporcione

seguranca juridica.

Neste sentido, a pesquisa demonstrou como a interacdo entre os poderes
Legislativo e Judiciario esta ocorrendo no contexto nacional. O Judiciario passa
a crer que detém a Gltima palavra em sede de interpretacdo constitucional. Esse

entendimento também passa a ser consolidado pela populacéo, em certa medida,
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pela crise de representatividade pela qual os membros do Legislativo
atravessam. A Corte Constitucional também comeca a ter uma atuacédo
fortemente politica no sentido de firmar entendimentos que deveriam ser

tomados pelo Poder Legislativo.

Assim, o0s poderes estdo situados em ringue pela busca do poder de
intérprete final da Constituicdo. O STF firma decisdo em um sentido e o
Congresso Nacional em outro. Fato que ndo é benéfico para a sociedade
brasileira, pois as decisbes de questbes sensiveis se modificam de forma
extremamente rapida gerando prejuizos democraticos, tanto pelas formas com as

quais as decisdes sdo tomadas quanto pela inseguranca juridica.

Desta feita, o trabalho analisou 0 emblemaético caso da vaquejada. O STF
declarou a inconstitucionalidade da vaquejada e o Congresso Nacional editou
uma lei e uma Emenda Constitucional que elevaram a vaquejada ao status de
patriménio cultural imaterial e manifestacdo cultural. Com base no estudo
realizado entre a ADI 4983, Lei 13364/2016 e EC 96/2017, percebe-se que a
hipdtese inicial do trabalho foi confirmada: as decis6es do Judiciario em casos

sensiveis estdo influenciando a elaboracdo legislativa federal.

Essa conclusdo gera varias problematicas nos termos dos marcos tedricos
explorados no trabalho. Destaca-se que a resposta do Legislativo foi rapida,
levando aproximadamente 1 ano e 6 meses e 7 meses entre a apresentacao e a
sancdo/promulgacdo da Lei e da Emenda Constitucional, o que altera o
parametro de controle de constitucionalidade dos casos que tratam do conflito

entre manifestacdo cultural e protecdo dos animais.

A implicacdo desse fato € que a supremacia constitucional e harmonia
entre os poderes ficam em segundo plano, uma vez que, apesar do rito de

Proposta Emenda Constitucional ser mais especifico do que o de Projeto de Lei,
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0 processo de alteracdo da Constituicdo é realizado de forma veloz dentro do
Congresso. Todavia, ndo se pode esquecer que o Congresso também tem
legitimidade para interpretar a Constituicdo e, assim, pode apresentar
posicionamentos contrarios ao Supremo. Mas, deve-se pontuar que, no caso da
vaquejada, a composicdo do Supremo e do Congresso Nacional foram

fundamentais para a construcao das decisdes diametrais do caso.

O principio da separacdo dos poderes € constituido por duas premissas
basicas: independéncia e harmonia. A independéncia permite que a decisdo de
um poder seja respeitada pelo outro quando relativo ao seu ambito de atuagédo. A
harmonia condiciona que, mesmo em discussdes sensiveis, 0s poderes devem

atuar de forma a possibilitar o fortalecimento da seguranca juridica.

Nestes termos, a teoria dos dialogos institucionais caminha em sincronia
com 0s novos desafios propostos a dinamica do principio da separacdo dos
poderes no Estado Democratico de Direito. Inexiste a Gltima palavra em
questbes sensiveis, pois existem inumeras variaveis relacionadas aos casos,
como, no objeto do estudo, fica demonstrado por meio da influéncia da decisao
do Judiciario sobre a vaquejada no Poder Legislativo. Aqui, ndo se defende ou
se critica a atuacdo qualitativa de nenhum dos poderes, somente destaca-se que a
forma com a qual o Judiciario e Legislativo se comportam no contexto brasileiro

e que isso gera grande instabilidade social.

A “quebra de brago” entre os poderes nao gera a resolu¢do da questdo,
pelo contrério, s6 fomenta a instabilidade, o que dificulta a tomada de uma
decisdo que realmente ira ser benéfica para a sociedade ou, para utilizar os
classicos, que conduza ao bem comum social. Ja passou da hora dessa questédo
ser mais refletida, principalmente entre os membros dos poderes, para buscar-se
solugdes concretas e ndo disputas constantes de poder. E, uma das possiveis

solucdes, se encontra no efetivo exercicio dos dialogos institucionais.
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RESUMO

O presente artigo versa sobre o exercicio pessoal dos direitos existenciais por aquelas pessoas
naturais consideradas absolutamente incapazes pela atual codificagdo civilista, por meio do
reconhecimento e aplicacdo do principio da capacidade progressiva. Dentre esses direitos de
personalidade inclui-se a disposicdo do género. O estudo foi realizado mediante pesquisa
bibliografica e documental sob a Otica do sistema tedrico luhmanniano em conjunto com a
teoria do dialogo das fontes na tentativa de delimitar 0os novos contornos do direito
infantojuvenil no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, o trabalho pretende
comprovar se com a utilizagdo das teses retroavaliadas tem-se a tutela efetiva das
prerrogativas fundamentais mencionadas ou se ha a necessidade de elaboracdo de uma
legislacdo infraconstitucional especifica destinada a resguardar as novas concepcdes
pertinentes a tematica. Destarte, leva-se em consideracdo o fato da crianca e do adolescente
serem detentores de uma capacidade moral e cognitiva em constante progressao e, portanto,
capazes de entender, racionalizar e atuar nessas situacfes, dando sentido as expectativas da
autonomia da vontade naquelas relagdes juridicas sem conotacdo econémica imediata.

Palavras-chave: Direitos existenciais. Capacidade progressiva. Disposicdo do género.
Dialogo das fontes. Autonomia da vontade.

RESUME

Le présent recherche traite sur I'exercice personnel des droits existentiels par ces personnes
naturelles considérées absolument incapables par l'actuelle codification civile, a travers la
reconnaissance et application du principe de la capacité progressive. Parmi ces droits de
personnalité, englobe la disposition du genre. L'étude a été réalisée a travers recherche
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bibliographique et documentaire sous l'optiqgue du systéeme théorique luhmanniano en
conjointement avec la théorie du dialogue des sources dans la tentative de délimiter les
nouveaux contours du droit infanto-juvénile de I'aménagement juridique brésilien. Ainsi, ce
travail prétend prouver si avec l'utilisation des théories retro-évalués il y a tutelle effective des
prérogatives fondamentales mentionnées ou s'il y a la nécessité d'élaboration d'une spécifique
infra-constitutionnelle destinée a préserver les nouvelles conceptions pertinentes a la
thématique. De cette facon, prend en compte le fait de I'enfant et I'adolescent soient détenteurs
d'une capacité morale et cognitive en constante progression et, donc ils soient capables de
comprendre, rationaliser et agir dans ces cas, en donnant sens aux expectatives de I'autonomie
de la volonté a celles relations juridiques sans connotation économique immediate.

Mots-Clés : Droits existentiels. Disposition du genre. Dialogue des sources. Autonomie de la
volonté.

1 INTRODUCAO

Na atual sociedade brasileira, observa-se que determinadas protecdes de direitos
humanos ainda ndo estdo explicitamente tuteladas no ordenamento juridico pétrio, 0 que nos
leva a um exercicio de integracdo das normas vigentes para que haja a devida guarita dessas
prerrogativas especiais. Nesse interim, observa-se que a atual codificacdo civilista veda aos
absolutamente incapazes a pratica de quaisquer atos da vida civil, englobando,

presumidamente, o exercicio dos direitos de personalidade.

Dessa forma, a separacdo entre as categorias juridicas dos direitos existenciais e
patrimoniais faz-se imprescindivel para delimitacdo da profundidade a ser conferida ao
instituto juridico da capacidade de exercicio outorgada apenas aquelas pessoas naturais
detentoras de capacidade civil plena, sendo que essa somente é reconhecida aos sujeitos de
direitos personificados, via de regra, com o passar do tempo e o0 consequente complemento da
idade.

Por essa razdo, o presente trabalho visa, especificamente, tratar da situacdo juridica
das pessoas naturais absolutamente incapazes portadoras de transtorno de identidade de
género e a possibilidade desses entes exercerem pessoalmente os direitos existenciais que Ihes
sdo inerentes por meio do reconhecimento e aplica¢do do principio da capacidade progressiva
internalizado no Brasil quando da ratificacdo da Convencédo Sobre os Direitos da Crianca, no

inicio da década de noventa.
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Contudo, mesmo havendo a ratificagdo do referido diploma internacional ha quase trés
décadas, observa-se que a populagdo infantojuvenil carece de uma efetiva protecdo desses
direitos humanos e fundamentais na orbita juridica infraconstitucional, acarretando na pratica
forense constantemente a negacdo da fruicdo dos direitos extrapatrimoniais por essas pessoas

consideradas absolutamente incapazes.

Ademais, o debate acerca das questfes voltadas ao exercicio do direito a identidade de
género por criancas e adolescentes acendeu acalorados debates na sociedade civil nos ultimos
tempos, motivo pelo qual uma pesquisa mais aprofundada e especifica sobre o tema se
mostrou extremamente necessaria e atual, tendo em vista que estamos diante de uma minoria
gue normalmente vive a margem da sociedade e geralmente ¢ silenciada pela autoridade de
seus pais. Daqui nasceu a ideia para a elaboracdo do presente artigo. Nesse sentido, foi
realizada pesquisa bibliografica e documental de natureza qualitativa com o objetivo de
recolher e analisar informacdes e conhecimentos prévios das principais categorias tedricas

objetos deste estudo.

Nessa esteira, a utilizagdo da teoria sistémica luhmanniana em conjunto com a tese do
didlogo das fontes, proposta inicialmente por Erik Jayme, busca uma anélise coordenada entre
a pluralidade de normas pertencentes ao direito brasileiro que cuidam da situacdo juridica de
criancas e adolescentes, visando uma integracdo harmonica entre as legislacdes que compdem

um mesmo sistema juridico de forma justa, eficiente e coerente.

Nesse interim, a escolha da teoria do dialogo das fontes se deu pelo fato de ela sugerir
que a interpretacao da legislacdo vigorante em um determinado ordenamento juridico deve ser
realizada de forma una, coordenada e ndo isoladamente, o que coaduna com perfeicdo a teoria
sistémica proposta por Niklas Luhmann, critico ferrenho da positividade dogmatizada do

direito, que também foi suscitada como possivel resposta as inquietacdes langadas.
2 TRANSEXUALIDADE E CONCEITOS CORRELATOS
2.1 Conceitos iniciais

A transexualidade se diferencia de todos os demais fendmenos referentes a
sexualidade humana. O termo transexual “surgiu pela primeira vez em 1953, e foi utilizado

pelo endocrinologista americano Harry Benjamin para designar individuos que, embora
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biologicamente normais, encontravam-se inconformados com seus orgdos sexuais™*® e
buscavam a adequacgédo genital. Entretanto, a concretizacdo do desejo de pertencer nédo
somente a alma, mas também a fisionomia do sexo oposto, por meio de cirurgias de
adequagio, sO ocorreu no ano de 19312° e até a década de 1950 o feito se repetiu poucas
vezes. A partir de 1960 e até os dias atuais, a tematica ganhou atencéo dos estudiosos, tendo
em vista que se trata de fenémeno ndo tdo raro?®!, mas que, por sua complexidade, atrai

curiosidade e desperta interesse.

A transexualidade é caracterizada pela intensa rejei¢do que o individuo afetado ostenta
em relagdo ao seu sexo bioldgico®?, quer dizer, os transexuais apresentam identidade de
género cruzada. Tal fenbmeno ndo se confunde com a homossexualidade, jA que 0s
homossexuais aceitam seu sexo anatdbmico, embora se sintam atraidos por pessoas com a
mesma configuracdo bioldgica. Igualmente, ndo se pode confundir o transexual com o
travesti, pois nesse ultimo verificamos que o uso das vestimentas do sexo oposto € fonte de

prazer, mas sua identidade de género coaduna com a sua anatomia®2,

Vale ressaltar que, no Brasil, o termo transgeneridade abrange um grupo diversificado
de individuos que ndo se identificam, em diferentes niveis, com a expressdao do género
condizente com o sexo de nascimento, ou seja, é aquele grupo de individuos que, de alguma
maneira, quer poder se expressar de algum modo como sexo oposto, mas nao sente a

necessidade de modificar sua configuracéo bioldgica®?.

A vista disso, o transexual ndo consegue se sentir bem com sua genitalia, acarretando-

Ihe profundo sofrimento psicoldgico, apresentando caracteristicas de inconformismo,

249 |LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacdo sexual. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/229.pdf>. Acesso em: 23 out. 2017.

250 Trata-se do famigerado caso do pintor dinamarqués Einar Magnus Wegener, que, ap0s cirurgias
experimentais que alteraram sua genitalia masculina, assumiu a identidade de Lily Elbe. Lily faleceu trés meses
ap6s uma complexa cirurgia de implantacdo de Gtero. Alguns livros foram escritos sobre a sua vida, por
exemplo, Man into Woman — The First Sex Change e A Garota Dinamarquesa, por David Ebershoff. Essa
Gltima obra foi adaptada ao cinema com titulo homénimo.

251 A prevaléncia estimada para essa patologia é de 1 para cada 30.000 adultos masculinos e de 1 para cada
100.000 adultos femininos. In: FERREIRA, F. D. Transtornos de Identidade Sexual: Sexualidade Humana e
seus Transtornos. S&o Paulo: Lemos-Editorial, 2000.

252 VIEIRA, Tereza Rodrigues; PAIVA, Luiz Airton Saavedra de (Orgs.). Identidade sexual e transexualidade.
S&o Paulo: Roca, 2009. p. 46.

253 O travestismo também ndo afeta a orientacdo sexual da pessoa, quer dizer, ndo ha relagéo entre o travestismo
e a homossexualidade.

254 JESUS, Jaqueline Gomes de. OrientagOes sobre a populagdo transgénero: conceitos e termos. Disponivel
em:

<https://www.sertao.ufg.br/up/16/0/ORIENTA%C3%87%C3%95ES POPULA%C3%87%C3%830_TRANS.p
df?1334065989>. Acesso em: 4 out. 2017.
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depressdo, angustia e repulsa pelo proprio corpo?®°. O transexual apresenta desconforto
psiquico com o seu sexo biolégico, desejando obcecadamente ter sua estrutura corpoOrea
redesignada ao sexo que acredita pertencer. Para essa populacdo, a operacdo de
transgenitalizacdo € uma questdo de vida ou morte, recusando-se veementemente a se

comportar de acordo com o sexo antagénico®®.
Assim, a jurista Argentina Elena Inés Highton de Nolasco pontua que

O transexualismo é uma questdo que esta em uma situacdo limitrofe, de
névoa, em que se compreende e confunde, muitas vezes dramaticamente,
normalidade e desvio, aparéncia orgénica e inclinagdo psiquica, vida
individual e relagdo. E um problema de limites entre o conhecido e o
desconhecido onde se confrontam ideologias opostas e diversas hierarquias
de valores. O transexual representa emblematicamente a patologia do
incerto; € um sujeito onde se aprecia um eloguente e definido contraste entre
o elemento fisico, quer dizer, suas caracteristicas sexuais externas, e aquelas
de natureza psiquica. Isto conduz a uma ansiosa busca por uma
correspondéncia entre a sua aparéncia fisica e seus comportamentos, habitos,
gestos, vestimentas e atitudes em geral, que sdo proprias do sexo que
realmente sente-se pertencer e que profundamente vivencia em seu
cotidiano. Essa tendéncia, destinada a atingir sua prépria identidade sexual,
leva os transexuais a submeterem-se a intervencdes cirlrgicas de suas
genitais, embora seja doloroso e insuportavel o processo de “substitui-los”
pelos que correspondam a seu estado psicoldgico e a seus costumes de
vida®’,

Assim, o transexual tem uma intensa aspiracdo de viver e ser aceito pela sociedade
como um ente do sexo oposto a sua genitalia, e nenhum argumento tera a capacidade de
dissuadi-lo do contrério, visto que a dita transmutacdo corporal é tdo importante para ele que
impregna todo o seu interesse, podendo chegar ao ponto de expor a prépria vida e integridade

fisica a riscos na tentativa de adequar o corpo ao seu género psiquico.
2.2 Transexualidade e identidade de género

Em primeira andlise, subentende-se que 0s sujeitos podem praticar sua sexualidade de
diversos modos, podendo viver seus prazeres e desejos corporais de variadas maneiras, quer

dizer,

25 | OPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacdo sexual. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/229.pdf>. Acesso em: 23 out. 2017.

256 |bid.

257 HIGHTOM, Elena, La salud, la vida y la muerte. Un problema ético-juridico: el difuso limite entre el dafio y
el beneficio a la persona. Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni: Santa Fé, n. 1, 1993.
p. 207. Traducdo nossa.
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Suas identidades sexuais se construiriam, pois, através das formas como
vivem sua sexualidade, como parceiros/as do mesmo sexo, do sexo oposto,
de ambos 0s sexos ou sem parceiros/as. Por outro lado, os sujeitos tambem
se identificam, social e historicamente, como masculinos ou femininos e
assim constroem suas identidades de género. Ora, é evidente que essas
identidades (sexuais e de género) estdo profundamente inter-relacionadas;
nossa linguagem e nossas praticas muito frequentemente as confundem,
tornando dificil pensa-las distintivamente®®®,

Grosso modo, homens e mulheres podem se assumir heterossexuais, homossexuais,
bissexuais etc. O que se leva em consideracdo é que as identidades — tanto em relacdo a
género como em relacdo ao sexo — sdo construidas, isto €, em conformidade com o que ja foi
dito; elas ndo sdo dadas ou acabadas num momento preciso. Assim, durante as diversas fases
da vida, as identidades estdo reiteradamente constituindo-se, sendo elas voluveis e, por isso,

passiveis de modificacio?®.

Nesse cenario, ao imaginarmos a diversidade sexual da espécie humana, procuramos
abarcar toda a gama de sujeitos que se identificam como homossexuais, bissexuais,
pansexuais, transexuais, transgénero, travestis etc., 0s quais transpassam as barreiras dos
padrdes ocidentais de heteronormatividade e sexismo, que, como mencionado, sdo moldados
pela cultura e construidos socialmente. Nos dizeres de Deborah Britzman:

Nenhuma identidade sexual — mesmo a mais normativa — é automatica,
auténtica, facilmente assumida. Nenhuma identidade sexual existe sem
negociagdo ou construgdo. N&o existe, de um lado, uma identidade
heterossexual la fora, pronta, acabada, esperando para ser assumida e, de
outro lado, uma identidade homossexual instavel, que deve se virar sozinha.
Em vez disso, toda identidade sexual € um construto instavel, mutavel e
volatil, uma relagéo social contraditéria e néo finalizada®®.

Todavia, a percepcéo sobre o corpo, a parte material do ser, ndo deve ser renegada a
esse processo de constru¢do da identidade, visto que, conforme disse Lipiansky, “o corpo ¢ a
base e o suporte privilegiado do sentimento de identidade”?5. Por essa razio que a “forma

CcOmo nos sentimos em relagéo a0 NosSo corpo e como percebemos gue 0s outros nos veem

2% |LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacdo: uma perspectiva pos-estruturalista. 6. ed. Rio de
Janeiro: VVozes, 1997. p. 26-27,
29 |bid., p. 27.
260 BRITZMAN, Deborah. O que é esta coisa chamada amor: identidade homossexual, educacéo e curriculo.
Revista Educacdo & Realidade, Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de
Educacgdo. v. 21. p. 74, jan./jun. 1996.
%1 IPIANSKY, E. M. Identité e communication: L’esperience groupale. Paris: Press Universitaires de France,
1992. p. 25. Traducéo nossa.
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interfere no nosso processo identitario. Assim, a identidade corporal se adapta as diversas
fases da nossa vida — infancia, juventude, maturidade e velhice”?®?, sendo que cada uma

dessas etapas interfere diretamente na construcéao do eu.

E nesse momento que traremos ao debate a questdo da identidade de género, que
também faz parte de nossa identidade corporal, visto que desde muito pequenos somos
convidados a nos reconhecer como meninas ou meninos e, na vida adulta, como mulheres ou
homens. Aqui devemos nos atentar a um detalhe, pois a nossa identidade de género ndo esta
relacionada ao sexo biolégico com o qual que nascemos. Portanto, a identidade é construida a
partir da identificacdo ou ndo com o sexo e a adaptacdo ou ndo com o significado socialmente

designado ao género.

Em suma, nem sempre a identidade de género corresponderd ao sexo com o qual o
individuo nasce, j& que 0 sexo esta para a identidade sexual quanto o género esta para a
identidade de género. Assim, o fato de o individuo se entender como homem ou mulher
(identidade de género) ndo tem, obrigatoriamente, relacdo com o seu sexo (identidade
bioldgica), tampouco tem correspondéncia com a sua orientacdo sexual (heterossexual,

homossexual, bissexual etc.).

Nessa oportunidade, elucida-se que a identidade e expressdo de género sdo duas
categorias comportamentais que ndo se confundem, tendo em vista que identidade diz respeito
ao sentimento e a nocdo que a pessoa tem de pertencer a um dos géneros, ao passo que a
expressao de género esta ligada ao reforco social definido pela comunidade como masculino
ou feminino, traduzindo-se no modo de andar, falar, corte de cabelo, roupas, gestos etc. Em

Noutros termos, a

identidade de género é resultante da evolugdo genética ao passo que o papel
de género é fruto da evolucdo cultural. Apesar de o papel de género ser
definido pelas préaticas culturais, ela ndo deixa de receber influéncia da
evolucdo genética, na medida em que a selecdo natural das espécies
influéncia na evolucéo das préticas culturais dos organismos?3.

22 | IMA, Rita de Lourdes. Diversidade, identidade de género e religido: algumas reflexdes. Revista Pauta,
2011, p. 167-168. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaempauta/article/view/2940/2104>. Acesso em: 20 out. 2017.
263 VVIEIRA, Tereza Rodrigues; PAIVA, Luiz Airton Saavedra de (Orgs.). Identidade sexual e transexualidade.
Séo Paulo: Roca, 2009. p. 59.
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Enfim, a diversidade sexual do ser humano é tema bastante extenso e ndo seria
interessante esgotar a temética sob pena de desviarmos o foco da nossa pesquisa, mas a
principio devemos ter em mente que muitas das praticas sociais que violam direitos humanos,
incluindo aqui o direito a liberdade sexual, podem ter indicios nos processos de segregagédo
social em que minorias estdo sujeitas a variadas formas de violéncia: fisica, social, cultural,

humana e até mesmo simbolica.
3 TRANSEXUALIDADE NA INFANCIA E NA ADOLESCENCIA

A infancia é entendida como algo utdpico, considerando que nessa etapa da vida esta
inserido apenas o direito de aprender, ler, escrever, brincar e se divertir, desse modo, a crianca
estaria isenta de preocupacdes. Por essa razdo, tratar da transexualidade infantil é
demasiadamente delicado, visto que a tematica é encoberta pela falta de informacao e,
obviamente, o total despreparo vindo inicialmente dos genitores e, posteriormente, da escola.

Notdrio que, desde o nascimento, o infante é forgcosamente submetido as regras e
convencBes socialmente impostas que sdo préprias de um sistema simbdlico, no qual esse
sujeito deve, necessariamente, se comportar de acordo com aquilo que é masculino ou
feminino relacionado diretamente a sua anatomia, embora ndo seja realmente assim que ele
sinta por dentro. “E o sexo de atribui¢io, ¢ ndo o anatomo-bioldgico, que assegura a crianca o

sentimento de ser menino ou menina”2%*,

A aquisi¢do da identidade de género na infancia se da pela percepcdo da
crianga de sua genitéalia externa, forgas bioldgicas e pela interacdo afetiva
emocional da crianca por seus pais até desenvolver o senso de identidade
pessoal como um todo?®,

Destarte, a convicgdo de pertencer ao sexo oposto aparece na infancia no transexual
primario e o transexualismo secundario se manifesta apos a puberdade. Destarte, Yoshida

esclarece com mais precisao essa distin¢do proposta por Stoller:

Os transexuais primarios sdo homens anatémica e fisiologicamente normais,
com aparéncia feminina muito natural. Relatam uma histéria de terem sido
femininos por toda a sua vida, sem episodios de masculinidade, ou mesmo

264 CECCARELLLI, Paulo Roberto. (2010). Psicanalise, sexo e género: algumas reflexdes. Revista Diversidades:
Dimenses de Geénero e sexualidade real. Florianépolis: Ed. Mulheres. Disponivel em:
<http://ceccarelli.psc.br/pt/wp-content/uploads/artigos/portugues/doc/psicanalise_e_genero.pdf>. Acesso em: 26
out. 2017.
285 VIEIRA, Tereza Rodrigues; op. cit. p. 74.
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comprometimentos transitorios com papéis tipicamente masculinos. Desde a
tenra idade queriam vestir-se e viver exclusivamente como mulheres. Em
geral ndo tém vida sexual ativa devido ao constrangimento que sentem em
relacdo aos seus genitais [...]. Os transexuais secundarios apresentam uma
histéria de vida diferente daguela dos transexuais primarios, pois o
comportamento de género cruzado ndo aparece no inicio da infancia. E
pontuado com episddios de comportamento masculino comum e esta
permeado de experiéncias de prazer com os genitais masculinos?,

Nesses termos, a experiéncia transexual na infancia é vivenciada e marcada por
sentimentos e percepcBes contraditdrias, desde tenra idade, pelo desenvolvimento de uma
sensacdo de ser diferente dos demais®®’. No transexual primario, os sentimentos de
divergéncia surgem nos primeiros anos de vida, quando a crianga comeca a estabelecer sua
identidade sexual, desenvolvendo a consciéncia sobre seu corpo. A ndo conformacdo de si

mesmo, ocasionalmente, causa no menor o sentimento de revolta, rejeicéo e frustragio?®®,

Nesse ponto, a inversdo da identidade de género em meninos manifesta-se por meio de
habitos como brincadeiras e comportamentos tipicamente femininos; de igual modo, as
meninas transexuais demonstram interesse ao mundo do sexo oposto. Junto dessa contradicao,
surge um significativo sofrimento psiquico, em que o infante tem plena convicc¢do que houve

um erro na determinac&o de seu sexo anatdmico?®°.

Quando a pessoa transexual chega a puberdade, as diferencas sexuais ficam ainda mais
evidentes, conduzindo o individuo a um sentimento negativo de inadequacéo, vergonha e ndo
aceitacdo de sua conformacéo sexual anatdmica. De modo geral, os disféricos tém uma vida
sexual precéria, visto que ndo se tocam e ndo permitem serem tocados em suas genitélias

como forma consciente de que “aquilo” nao lhes pertence e ndo os representa.

Ademais, as experiéncias estigmatizadas acarretam diversos sentimentos negativos na

pessoa, como medo, isolamento, depressao, angustia, pensamentos suicidas, podendo levar ao

%66 CORDEIRO, Silvia N.; KLEIN, Silvana M.R. Poncio; PEREIRA, Claudia B.D.; SOUSA, Livia M. de;
YOSHIDA, Luzia Aparecida Martins. Transexualismo: uma visdo psicanalitica. Rev. Latinoam. Psicopat.
Fund., 1V, 2. p. 95.
%7 PINTO, M. J. C.; BURNS, M. A. T. Vivéncia Transexual: o corpo desvela seu drama. Campinas: Atomo,
2006.
28 RODRIGUES, Cassio Moreira; BARROS, Charles Sulivan. Transexualidade na Infancia: Reflexdes a
partir do documentirio “Meu eu secreto — historias de criangas trans. Disponivel em:
<https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/11456/8066>. Acesso em: 25 out. 2017.
269 VVIEIRA, Tereza Rodrigues; PAIVA, Luiz Airton Saavedra de (Orgs.). Identidade sexual e transexualidade.
Séo Paulo: Roca, 2009. p. 74-75.
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uso, abuso ou dependéncia de substéncias psicoativas, prostituicdo e a marginalidade,

afetando de maneira definitiva suas vidas quando adultos.

O que muitos pais acabam ndo percebendo é que criancas transexuais
querem curtir sua infancia: brincar, sonhar e ser livre. Este é um
comportamento comum em todas as criangas, no qual ndo € possivel
identificar diferencas “convencionais” ao seu género. A  partir
dessa infancia roubada e reprimida, sem entender o que incomoda seus
genitores, criangas transexuais acabam com marcas que ressurgem na fase

adulta®’®.

Sendo assim, precisa-se, primeiramente, aceitar que as criancas e adolescentes
transexuais existem e necessitam de apoio e cuidados especiais, devendo ser tratados como
realmente sdo, e ndo como a sociedade decidiu que eles sejam. Portanto, é importante o
dialogo aberto sobre o assunto, para que essa parte da populacdo tenha perspectivas de uma

vida saudavel e mais préxima do normal no futuro.

Nesse sentido, observou-se que, nos casos em que o tratamento clinico com horménios
femininos (no caso do transexual masculino) teve inicio mais precocemente do que é aceito
hoje (por volta dos 12 anos de idade), a pessoa transexual teve uma vida psiquica dentro na
normalidade devido ao desenvolvimento dos seios, auséncia de pelos e manutencdo da voz ou
timbre feminino, possibilitando uma transicdo do sexo mais harmoniosa e menos

traumatica’.
3.1 A importancia do apoio familiar: uma dificil deciséo

A dificuldade enfrentada pelos genitores é a suspeita ou a descoberta de que seu(ua)
filho(a) ndo consegue se encaixar nos papeéis designados para seu sexo. Muitas familias
tentam disfarcar esse transtorno de identidade, precipuamente, com a ndo aceitacdo da
condicdo do infante. Nesse caso, costumam tratar o(a) filho(a) como um(a) doente,

encaminhando-o(a) para sessOes de terapia na esperanca de erradicar o suposto problema.

210 BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. Departamento de
Apoio a Gestdo Participativa. Transexualidade e travestilidade na satde. Brasilia: Ministério da Saude, 2015.
p. 17.
211 VIEIRA, Tereza Rodrigues; PAIVA, Luiz Airton Saavedra de. ldentidade sexual e transexualidade. Sdo
Paulo: Roca, 2009. p. 46.
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“Muitos familiares ndo compreendem e acabam por ver o transexual como alguém com

defeito, um pervertido ou que escolheu ser assim”?72,

As familias que convivem com essa situacdo precisam de um tempo para amadurecé-
la, 0 que necessita ser compreendido pelo menor. Contudo, os familiares da crianca disforica
sdo os que apresentam maior dificuldade para assimilar a sua nova identidade social e de
género, cometendo diversos erros nesse aspecto. Os genitores e 0s irmaos continuardo
chamando a pessoa pelo nome de batismo, especialmente se ndo houver assertividade
desenvolvida que conduza essa crianga em transmutacao a exigir que 0 seu entorno a respeite

da maneira condizente?’?,

Resta claro que o apoio familiar, o didlogo constante e a busca por ajuda médica
especializada séo fatores importantes e fundamentais para 0 bom desenvolvimento pessoal,
intelectual e social de uma crianga transexual. Em compéndio, quando a pessoa ndo encontra
0 cenario favoravel para expressar seus anseios e sua esséncia, ele se fecha para as
perspectivas vindouras, repercutindo ndo somente na sua vida pessoal, mas também na
profissional, causando, assim, outras possiveis perturbacdes e maiores riscos em desenvolver

transtornos psicoldgicos?™.

A orientacdo familiar das criancas transexuais é importantissima, para que 0s parentes
consigam compreender a dimensdo das questOes apresentadas por elas, visto que se trata de
um transtorno, uma patologia, e ndo de um mero capricho. E deveras aconselhavel que a
familia aprenda e se estruture para lidar com a nova identidade de género do menor para que
esse tenha melhores condi¢des de suportar a transicdo e os novos desafios que eventualmente

venham a se apresentar.

4 PERSONALIDADE JURIDICA VERSUS CAPACIDADE DE EXERCICIO: UMA
REANALISE DOS INSTITUTOS

22 MATURANO, Ana Cassia. Sobre a transexualidade na infancia e adolescéncia. [Versdo eletronical.
Género, Direitos Humanos e Ativismos “Atas do V Congresso Internacional Em Estudos Culturais 247,
2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/platb/dicas-para-pais-e-filhos/2013/11/11/sobre-a-transexualidade-
na-adolescencia/>. Acesso em: 26 out. 2017.

213 VIEIRA, Tereza Rodrigues; PAIVA, Luiz Airton Saavedra de. ldentidade sexual e transexualidade. S&o
Paulo: Roca, 2009. p. 89.

24 MATURANO, Ana Cassia. op. cit., 2013.
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A priori, deve-se ter em mente que a crianca e o adolescente, em decorréncia da
evolugdo de pensamento no direito contemporaneo, gozam de personalidade e capacidade
juridica tanto quanto um adulto absolutamente capaz. Nesse molde, cuida-se de sujeitos de

direitos em condicéo especial de desenvolvimento.

O reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos, a
serem protegidos e garantidos pelo Estado, pela sociedade e pela familia
com prioridade absoluta, como deflui do dispositivo constitucional antes
mencionado, implica ndo apenas a sua consagracdo como direitos
fundamentais, direitos humanos, mas a primazia de sua garantia, & medida
que a prioridade nessa protecdo tem como corolario a valoracdo e a
dignidade da pessoa humana, no caso, pessoas humanas especiais. A
compreensdo de que a expressdo de todo o seu potencial quando pessoas
adultas, maduras, tem como precondicdo absoluta o respeito as suas
necessidades enquanto pessoas em desenvolvimento?’

Sendo assim, entende-se que a personalidade € a aptiddo genérica reconhecida a toda
pessoa, no0 momento de seu nascimento com vida, permitindo ao ente a titularidade nas
relagdes juridicas. Visto isso, a personalidade juridica é conceito elementar, basico, do Direito
Civil moderno, ja que é extensiva a todas as pessoas, devendo ser vislumbrada, de igual
modo, na Orbita constitucional, servindo como valor de méaxima relevancia na ordem

juridica?’®,

Além do mais, a personalidade juridica ndo € mera caracteristica de alguns sujeitos
especificos, mas, trata-se de uma prerrogativa fundamental que envolve os chamados direitos
de personalidade “enraizados na esfera mais intima da pessoa e ndo mensuraveis

economicamente, voltados & afirmacio dos seus valores existenciais?’’.

Ndo obstante, para além da personalidade juridica, a pessoa concomitante ao
nascimento com vida também adquire a capacidade (sentido latu). Os dois institutos sdo
elementos imprescindiveis para a caracterizacdo do ser como pessoa hatural, ou seja, ndo ha
pessoa sem personalidade, como também néo havera sem capacidade. Portanto, ndo ha que se

falar em pessoa sem a existéncia de ambas.

215 SANTOS, Eliane Araque dos. Criancas e adolescentes — Sujeitos de direitos. Disponivel em:
<http://www.brapci.inf.br/index.php/article/download/10214>. Acesso em: 10 out. 2017.
216 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 13. ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 136.
27 |bid., p. 138-139.
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Em consulta ao Dicionario Juridico, observa-se que, na linguagem juridica, a

capacidade é definida como:

a) a aptidao de determinada coisa ou pessoa para atender a uma finalidade
pretendida; b) autoridade ou soma de poderes de que uma pessoa estd
investida; c) aptiddo legal para contrariar obrigacdes, adquirir e exercer?’,

Mais adiante, 0 mesmo verbete conceitua a capacidade civil como sendo a

maior ou menor extensdo dos direitos de uma pessoa para adquiri-los,
praticar atos e contrair obrigacfes na vida civil. Pode ser plena ou limitada,
segundo possa a pessoa praticar sem restri¢oes todos os atos da vida civil ou
sofra alguma limitacdo no exercicio de seus direitos?”.

Nesse diapasdo, nota-se que tanto a personalidade quanto a capacidade s&o muito
proximas em suas defini¢cBes, tendo como ponto de convergéncia a entrega de aptiddo a
pessoa natural para titularizar as mais diversas relagdes juridicas de forma pessoal ou por
meio de seu representante ou assistente legal. Contudo, embora haja similitude conceitual,

personalidade e capacidade juridica ndo se confundem, pois,

enguanto a personalidade tem alcance generalizante, dizendo respeito de um
valor juridico reconhecido a todos os seres humanos (e elastecido para
alcancar também agrupamentos de pessoas), dizendo respeito a um valor
juridico reconhecido a todas as pessoas, a capacidade juridica concerne a
possibilidade de aqueles que sdo dotados de personalidade serem sujeitos de
direitos de relagdes patrimoniais?®.

Destarte, a personalidade diz respeito a um valor juridico reconhecido indistintamente
a todos sujeitos pertencentes a espécie humana, ao passo que a capacidade juridica se refere a
possibilidade de a pessoa personificada exercer pessoalmente atos da vida civil. Ademais, a
separacgdo entre o exercicio das relagBes existenciais e patrimoniais aparece com certa timidez
na doutrina civilista, mas comeca-se a perceber que a capacidade civil tem um papel bem
delimitado no ordenamento juridico: conferir a pessoa a possibilidade de agir em nome

proprio naquelas relacdes que se revestem de carater patrimonial.

278 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2. ed. rev., atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 1. p. 579.
219 |bid., loc. cit.
280 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 13. ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 136.
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Por essa razdo, a capacidade juridica se apresenta como uma medida da
personalidade?. Ademais, titularizar a personalidade significa, de fato, ter uma tutela juridica
especialissima, consistente em invocar direitos fundamentais, indispensavel ao exercicio de
uma vida com dignidade®®?. Nesse sentido, surge a seguinte indagagdo: o exercicio dos
direitos de personalidade, que por natureza ndo possuem expressao econdémica imediata, pode

estar subordinado a aquisi¢do da capacidade de fato?

Para responder a essa inquietacdo, deve-se ter em mente que a capacidade juridica
pode ser bipartida em capacidade de direito (ou gozo) e capacidade de fato (ou de exercicio),
sendo que essa ainda se subdivide em incapacidade absoluta e incapacidade relativa.
Ademais, a capacidade juridica plena, ou geral, é conferida ao individuo que comunga tanto

da capacidade de direito quanto da capacidade de fato.

Percebe-se que a capacidade de direito é conferida indistintamente a toda pessoa
natural. Contudo, a capacidade de fato remonta a aptiddo para a préatica pessoal dos atos da
vida civil. Nesse sentido, uma crian¢a®®® possui capacidade de direito, tendo em vista que
detém potencialidade de ser titular de relagfes juridicas, embora ndao goze de capacidade de
exercicio, sendo-lhe vedada, grosso modo, a préatica pessoal de qualquer ato juridico. Dessa

forma,

enguanto a capacidade de direito exprime a ideia genérica e potencial de ser
sujeito de direitos (reconhecida a todas as pessoas humanas e estendida aos
agrupamentos morais), a capacidade juridica é a possibilidade de praticar,
pessoalmente, os atos da vida civil?®,

Nesse passo, percebe-se que a capacidade de fato pressupde a capacidade de direito,
mas a reciproca nao se aplica ao caso. Nem todo aquele que desfruta de capacidade de direito
dispde de capacidade para o exercicio pessoal de atos da vida civil com repercusséo juridica

281 BRAGA, Renato; REIS, Leonardo. Direito Civil Facilitado: Parte Geral. Rio de Janeiro: Elsevior, 2010. p.
7.
282 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 13. ed.
rev., ampl. e atual. S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 135.
283 O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, em seu art. 2°, caput, considera como crianga a pessoa de até
doze anos de idade incompletos.
24 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit.. p. 271.
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relevante?®>, Como mencionado, existem duas hipéteses de incapacidade: as incapacidades
absoluta e relativa. Segundo Nader, verifica-se um interessante paréntese sobre a questéo:

Enquanto na incapacidade absoluta a pessoa fica impedida de praticar, por si
mesma, qualquer ato da vida juridica e por isso a lei indica o seu
representante, na relativa deve participar do ato devidamente assistida por
alguém. Os negdcios juridicos praticados diretamente pelos absolutamente
incapazes sdo nulos de pleno direito, conforme previsdo do art. 166, I, do
Cadigo Civil. Nessa hipdtese, se o participante do negoécio provar que a
importancia paga trouxe proveito para o incapaz, poderd pleitear a sua
devolugao?s,

Vale ressaltar que os negdcios juridicos sdo conceituados como um acordo de
vontades que tem origem na participacdo humana, projetando efeitos desejados e criados por
ela, tendo por objetivo a aquisicdo, transferéncia, extingdo ou modificacdo de direitos®’.
Quando falamos de negdcio juridico, estamos nos referindo, portanto, a uma composicdo de
interesses, tendo a declaracdo de vontade um fim negocial como ocorre na celebracdo de um
contrato, por exemplo. Dessa forma, o negdcio juridico se manifesta nas relagdes

essencialmente patrimoniais.

Observa-se que a capacidade de fato se torna essencial para a pratica de situacdes
juridicas com expressdo econdmica, tendo em vista que o exercicio de tais atos depende,
portanto, do discernimento, “cujo critério é prudéncia, juizo, inteligéncia”?® e, sob o prisma
juridico, a capacidade de exercicio se reveste na “aptiddo que tem a pessoa de distinguir o

licito do ilicito, o conveniente do prejudicial”?®,

Nesse interim, questiona-se o0 alcance da teoria das incapacidades na vida dagueles
enquadrados na moldura legislativa como absolutamente incapazes. Se, de maneira isolada,
nos voltarmos para a questdo, concluiremos precipitadamente que o legislador, em razdo da
vulnerabilidade?® da crianca e do adolescente, vetou a esses sujeitos de direito a possibilidade

de praticar, por si s0s, atos juridicos de qualquer natureza.

285 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 13. ed.
rev., ampl. e atual. S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 271

286 NADER, Paulo. Curso de Civil — Parte Geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 238.

27 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 501.

288 CASSETTARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 60.

289 1pjd., loc. cit.

29 Conforme conceito de EHRHARDT JUNIOR, Marcos (2011, p. 137), vulnerabilidade é um estado inerente
de risco que enfraquece um dos contratantes, desequilibrando uma relagéo juridica.
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Sendo assim, necessario fazer uma observagdo mais acurada sobre este ponto, visto
que a personalidade e a capacidade de direito tém como principal caracteristica o0 exercicio
das relacdes de cunho extrapatrimonial; em contrapartida, a capacidade de exercicio refere-se

as questdes suscetiveis de apreciacdo econdmica®®!

. Nessa perspectiva, vale destacar o
enunciado n° 138, aprovado na Il Jornada de Direito Civil, que estabelece ser a vontade do
absolutamente incapaz juridicamente relevante na concretizagdo de situagdes existenciais a

ele concernentes, desde que demonstre discernimento bastante para tanto?®2.

Ademais, em relacéo ao exercicio dos direitos fundamentais, Paulo Gonet pondera que
nem sempre € interessante o recurso dos institutos civilisticos em comento, “sob pena, de a
pretexto de se aplicar a regra da capacidade de fato, termina-se por restringir indevidamente

direitos fundamentais”?%

, quer dizer, quanto ao exercicio dos referidos direitos “que nao
implicam na exigéncia de conhecimento da tomada de decisdo, ndo seria possivel cogitar da
distingdo entre capacidade de fato ou de direito, pois o direito fundamental ndo poderia ser
visto como dependente de limitacio de idade”?®*, isso porque a sua fruicio ndo necessita

diretamente da capacidade cognitiva do titular, como o direito a vida e a integridade pessoal.

Data venia, entendemos de modo diverso. Isso porque o exercicio pessoal dos direitos
existenciais ndo pode ser suprimido ou mitigado de maneira injustificada, tendo em vista que
a capacidade de exercicio erradia seus efeitos na esfera patrimonial do sujeito e, portanto, ndo
constitui critério idéneo para determinar, de maneira cogente, se dada pessoa tem ou nédo

aptiddo para o exercicio de situagdes juridicas ndo patrimoniais.

5 0 PRINCIPIO DA CAPACIDADE PROGRESSIVA: UMA IMPORTANTE
CATEGORIA JURIDICA PARA A POPULACAO INFANTOJUVENIL

A opcdo do legislador pela fixacdo de marcos temporais para a aquisi¢cdo da
capacidade de exercicio se justifica, em regra, pela necessidade de proteger criancas e

adolescentes da sua propria imaturidade. Desse modo, “a fixagdo etaria da maioridade ¢ uma

21 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 13. ed.
rev., ampl. e atual. S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 136.

292 Adverte-se que o enunciado em comento foi elaborando antes do advento da Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (13.146/15) que modificou estruturalmente a teoria das incapacidades. Contudo, a
hipotese estabelecida no enunciado é Gnica hipdtese de incapacidade absoluta que se admite no direito vigente.
293 MENDES, Gilmar, Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 172.

234 1pid., loc. cit.
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questdo de politica legislativa de cada ordenamento, ndo havendo identidade no direito

comparado?®®,

Nessa analise, a legislacdo civil veda expressamente a pratica de atos com
consequéncias juridicas ao detentor de incapacidade originaria, sendo essa proibicdo
suprimida apenas se a crianga ou adolescente viesse a ter sua vontade substituida pela vontade
de seu representante legal. Parece-nos um contrassenso, visto que o ordenamento juridico
patrio adota o principio do melhor interesse da populacédo infantojuvenil, 0 que nos remonta a

ideia de autodeterminagdo, mas nos deteremos com mais vagar sobre a questdo adiante.

A vista disso, observa-se que o meio académico cada vez mais preza pelo
reconhecimento da capacidade progressiva da pessoa em condicdo peculiar de
desenvolvimento, naquelas questdes referentes ao exercicio dos direitos de personalidade. O
objetivo € alcancar o respeito ao desenvolvimento individual da crianca e do adolescente,
primando pela sua independéncia e incluindo, essencialmente, a sua progressiva capacidade

para a responsabilidade sobre si mesmo?%.

Precipuamente, € importante conceituar o instituto em comento. A célebre jurista
argentina Aida Kemelmajer de Carlucci conceitua a capacidade para consentir como sendo

um

conceito pertencente ao campo do exercicio dos direitos da personalidade;
ndo se alcanca em um momento preciso, mas forma-se progressivamente,
requer uma evolugdo; ndo se adquire ou perde em um dia, ou em uma
semana. Sob essa denominacao, analisa-se se 0 sujeito pode ou ndo entender
perfeitamente aquilo que se diz, qual o alcance dessa compreenséo, se pode
comunica-la, se pode raciocinar sobre as alternativas e se tem valores para
exercer um juizo®’,

Isto posto, a capacidade progressiva exprime a ideia de evolucdo, de aquisicdo

paulatina, gradual, pouco a pouco de discernimento pela crianca e pelo adolescente. E pela

2% WVENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. Sdo Paulo. Atlas, 2013. p. 7.

2% JONAS, Hans. The Imperative of Responsibility: in search of an ethics for the technological age. Trans.
Hans Jonas and David Herr. Chicago; London: The University of Chicago Press, 1984. p. 134.

297 Um concepto perteneciente al area del ejercicio de los derechos personalisimos; no se alcanza em um
momento preciso sino que se va formando, requiere una evolucién; no se adquiere o perde em um dia, 0 una
semana. Bajo esta denominacion, se analisa si el sujeto puede o no entender acabadamente aquello que se disse,
caules son los alcances de la comprension, si puede comunicarse, si perde razonar sobre las alternativas y si
tiene valores para poder juzgar. In: CARLUCCI, Aida Kemelmajer de. El derecho del menor a su propio
cuerpo. In: BORDA, Guilhermo Antonio (Org.). la persona humana. Buenos Aires: La ley, 2001. p. 255.
Traducdo da autora.
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afericdo da capacidade para a prética de atos existenciais que o menor incapaz pode

representar em nome pr(')prio seus interesses.

A primeira vista, parece ser indcua a defesa da possibilidade de exercicio de direitos
tdo expressivos aqueles que ndo gozam de capacidade civil plena, isso porque o direito
brasileiro encontra-se sedimentado em um positivismo legalista ainda ndo superado pela

pratica, motivo pelo qual abriremos um paréntese para discutir a questao.

5.1 A capacidade progressiva no Brasil: uma evolugéo lenta

O Brasil ainda ndo estabeleceu qualquer regra ou parametros que proporcionalize o
dado da gradual conquista da autonomia para o exercicio dos direitos por criancas e
adolescentes. Alias, apesar de o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tragar novos contornos
para a autodeterminacdo daqueles que antes eram interditados como pessoas sem
discernimento e privados de suas escolhas existenciais, a Lei 13.146/2015 apresenta novo rol
dos absolutamente incapazes, agora monopolisticamente composto por individuos com idade

inferior a dezesseis anos2®.

Interessante notarmos que, embora nossa legislacdo ndo tenha positivado
expressamente o principio da capacidade progressiva, nosso arcabouco normativo ndo exclui
por completo a possibilidade de afericdo empirica da maturidade do menor para a pratica
autdbnoma de determinados atos de contedo juridico. Porquanto, tal categoria juridica se
encontra inferida em diversas passagens do Estatuto da Crianca e Adolescente, que

posteriormente foi internalizada pela Convencgédo Sobre os Direitos da Crianca.

Vale ressaltar que a referida Convencdo Internacional integra o arcabouco juridico
nacional e por ser um importante diploma que versa sobre direitos humanos possui natureza

de norma supralegal®®. O documento fundamenta-se basicamente no reconhecimento da

2% Rosenvald acrescenta que reduzir a capacidade de autodeterminagdo de criancas e adolescente é trata-los
como seres humanos completamente “inaptos para o estabelecimento de qualquer deliberagdo moral sem o
escrutinio de seus responsaveis”. In: ROSENVALD, Nelson. A autonomia progressiva dos adolescentes.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2015/10/26/a-autonomia-progressiva-dos-adolescentes/>. Acesso em:
11 set. 2017.

29 gupralegal é aquela norma que estd abaixo da Constituicdo Federal, mas se encontra acima das leis
infraconstitucionais, sendo que estas devem se adequar a norma supralegal. Assim, a Convencdo Sobre 0s
Direitos da Crianca é hierarquicamente superior ao Codigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por
exemplo. Nesse sentido, 0 Recurso Extraordinario n. 466.343 consolidou o seguinte posicionamento: “O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna
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dignidade e dos interesses iguais e inaliendveis de todos os membros da familia humana, o

que inclui, obviamente, criangas e adolescentes.

O diploma internacional rememora o disposto na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em que as Nagbes Unidas proclamaram que a infancia tem direito a cuidados e
assisténcias especiais. Acrescenta em seu predmbulo, de modo expresso, a necessidade
premente de que a crianca, para que ocorra o pleno desenvolvimento de sua personalidade,

“deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensio”3%,

Em primeira analise, observa-se que a dita Convencdo tem em seu corpo quatro
principios fundamentais: a participacdo da crianca nas decisdes que afetam seu futuro; a
protecdo da populacgdo infantojuvenil contra a discriminacao e todas as formas de abandono e
exploracdo; a prevencgdo contra danos ao infante; e a prestagdo de assisténcia aspirando suas
necessidades basicas®®. Ademais, todos os principios citados devem ser aplicados

concomitantemente ndo havendo prevaléncia de um sobre o outro.

Interpretar a Convencdo dessa maneira possibilita sua melhor compreenséo,
proporcionando uma maior disseminacdo de seus principios, bem como implica o incremento
da responsabilidade de aplicacdo pelos Estados-membros do disposto em seu texto®??. Nota-se
que de todos os principios acima mencionados o mais significativo deles é o da participacdo
da pessoa impubere nas decisbes que lhe afetam sendo este, provavelmente, o mais

controverso.

Quanto ao principio da capacidade progressiva, a Convencao introduz pela primeira

vez 0 conceito em seu quinto artigo:

Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres
dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada ou da
comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores ou de
outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga instrucao
e orientacdo adequadas e acordes com a evolucdo de sua capacidade no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencao.

inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificagdo”.
300 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo sobre os Direitos da
Crianga. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 6
set. 2017.
301 MUNHOZ, Luciana Batista. O principio da autonomia progressiva e a crianga como paciente. 2014. 160
f. Dissertacdo (Mestrado em Bioética) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014.
302 |bid., 2014.
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Ademais, é salutar comungar o art. 5° com o art. 12 do importante tratado, que reforca
a possibilidade de a crianca estar envolvida no processo de tomada de decisdes que circundem
seus interesses. Assim, dentro de um contexto que engloba o exercicio do direito a identidade
de género, percebe-se que 0 menor possui capacidade progressiva e, por isso, detém o direito
de estar a par do processo a despeito da referida disposicdo. Essa autonomia progressiva
expressa a ideia de que a crianca, ao passo que se desenvolve cognitiva e moralmente,
conseguira formular suas proprias opinides sobre si mesma e terd o direito de ter essas

conviccdes levadas a feito.

Desse modo, os dois artigos comentados permitem ao absolutamente incapaz a efetiva
participacdo nos processos de tomada de decisdo nas relacBes existenciais, desde que se leve
em consideracdo seu nivel de desenvolvimento psiquico e moral, bem como lhe seja

assegurado um nivel de participacdo condizente a sua capacidade®,

Igualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em diversas passagens, determina
que os incapazes por critério etario sdo considerados pessoas em condi¢do peculiar de
desenvolvimento3®, quer dizer, a crianca ndo é um ser estatico, mas em constante evolugio

fisico-psicologica. Com efeito, Moacyr Pereira aduz:

Cada fase do desenvolvimento deve ser reconhecida como revestida de
singularidade e de completude relativa, ou seja, a crianca e 0 adolescente ndo
sdo seres inacabados, a caminho de uma plenitude a ser consumada na idade
adulta, enquanto portadora de responsabilidades pessoais, civicas e
produtivas plenas. Cada etapa €, a sua maneira, um periodo de plenitude que
deve ser compreendida e acatada pelo mundo adulto, ou seja, pela familia,
pela sociedade e pelo Estado®®.

Coadunando com esse raciocinio que o Estatuto da Crianca e do Adolescente sofreu
alteracdes na redacdo do art. 28, determinadas pela Lei n® 12.010/2009. Por meio dela,
antecipou-se para 0s 12 anos de idade a possibilidade de o menor absolutamente incapaz
manifestar-se nos processos em que esteja envolvido e se discuta guarda, tutela ou adocgéo.

Vejamos a letra da lei:

SBMUNHOZ, Luciana Batista. O principio da autonomia progressiva e a crianga como paciente. 2014. 160
f. Dissertacdo (Mestrado em Bioética) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014.

304 Cf. os artigos 6°, 69, inc. I, 71 e 121 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

305 MENDES, Moacyr Pereira. A protecdo integral da crianga e do adolescente: novidade utépica ou realidade
esquecida? Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site./index.php?artigo_id=2257&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 6 set. 2017.
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8 1° sempre que possivel, a crianga ou o adolescente serd previamente
ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estadgio de
desenvolvimento e grau de compreenséo sobre as implica¢cdes da medida, e
tera sua opinido devidamente considerada.

§2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario
consentimento, colhido em audiéncia3®.

Destarte, a materializacdo do conceito de autonomia progressiva “postula a prévia
escuta da crianga ou adolescente nas questdes que firam os seus atributos existenciais, sendo-
Ihes concedido um assistente sempre que depoente num conflito de interesses com 0s seus
pais”®®’. Nesse passo, o0 direito & escuta nfo se transveste apenas numa garantia processual,
mas em principio vetor de todas as matérias concernentes aos absolutamente incapazes nas

esferas administrativa, judicial, educativa e familiar.

Enquanto a escuta € uma prerrogativa de qualquer crianca — independente do
nivel efetivo de entendimento —, distinto serd o impacto que a escuta tera na
posterior tomada de decisdo, essa, sim, condicionada a idade e maturidade da
pessoa em correspondéncia ao tipo de questdo que se encontra em jogo.
Qualquer decisdo que se afaste daquilo que o jovem manifestou sera
submetida a um 6nus argumentativo. Por mais que a opinido infantil ndo se
mostre determinante, em funcdo do peso que ela manifesta na formacao do
conceito do interesse superior da crianca, cabera ao magistrado aportar
argumentos de peso que justifiguem a manifestacdo em sentido diverso
aquela colhida da pessoa mais interessada na decisao®,

Dessa assertiva, podemos inferir que criancas e adolescentes sdo detentores de uma
capacidade moral e cognitiva em constante aperfeicoamento, o que abre espaco para a
possibilidade da tomada de certas decisbes a depender do estagio de desenvolvimento

psicoldgico que se encontrem.

De resto, todas essas legislagbes serviram para a sedimentacdo da populacdo
infantojuvenil como um sujeito de direitos, humanos e fundamentais, destinatarios de uma

especial protecdo, inclusive na esfera intrafamiliar®®. Nessa l6gica, a dificuldade é delimitar

306 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 2 nov. 2017.
307 ROSENVALD, Nelson. A autonomia progressiva dos adolescentes. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2015/10/26/a-autonomia-progressiva-dos-adolescentes/>. Acesso em: 11 set. 2017.
308 |bid., 2015.
309 O art. 229 da CF/88 estipula que “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Ja o art. 1.634 do Codigo
Civil descreve o exercicio do poder familiar, que passou a ser de competéncia de ambos os pais.
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0s contornos juridicos seguros entre o restringir a liberdade da crianca e o emancipar da sua

capacidade de autoavaliacdo, conforme se discorrera a seguir.

6 O PODER FAMILIAR E A AUTONOMIA DA VONTADE DO INCAPAZ NAS
RELACOES INTRAFAMILIARES

Nessa tematica, imprescindivel tracar uma nova moldura para que os institutos
juridicos do poder familiar e da autonomia progressiva da crianca convivam
harmoniosamente sem a indevida sobreposi¢cdo de um em relagdo ao outro. Corroborando
com 0s avancos sociais, a atual norma civil estabelece que, entre os componentes do grupo
familiar, prevalecem as relagdes coordenadas orientadas pela solidariedade entre seus
membros. Nesse cenario, os filhos sdo efetivamente reconhecidos como sujeitos de direito na
oOrbita juridico-social e protagonistas da construcdo de sua personalidade, mesmo estando sob

a orientacéo de seus genitores®L?,

Por esta razdo, a partir das Ultimas décadas do século XX, o ambiente familiar
retornou a um modelo mais desejavel porquanto um de seus principais atrativos passou a ser o
respeito por cada um de seus membros, tanto entre os conjuges e companheiros quanto dos
pais em relacdo a prole, superando as antigas relacbes de excessiva autoridade antes
existente®. Destarte, a tendéncia da familia ocidental moderna é tornar-se um grupo cada vez
mais desorganizado, pouco hierarquizado e independente de lagos sanguineos, valorando mais
os lacos afetivos e embasado em valores compartilhados®'2.

Nesse seguimento, com o advento do Codigo Civil de 2002, houve uma troca
significativa de paradigma no direito de familia brasileiro ao substituir a ultrapassada
nomenclatura patrio poder (que carregava a ideia de autoridade do pai sobre a vida do filho)
por poder familiar, que traz em seu intimo a possibilidade de autonomia dos menores de idade

frente aos poderes paternos. Na Orbita externa, as legislagdes estrangeiras preferem o termo

310 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Autoridade Parental e privacidade do
filho: O desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 20. n. 02. maio/ago. 2015.
INSS Eletrénico 2175-0491.

311 |bid., 2015.

312 ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003.
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autoridade parental ao invés de utilizarem o vocdbulo poder, 0 que denota uma nogdo de

maior flexibilidade quanto a capacidade em construcdo do menor3t3,

Assim sendo, a mudanca de pensamento quanto ao alcance da autoridade parental
possibilitou o estabelecimento da igualdade entre os cOnjuges e propiciou alteragcdes nas
relagOes de excessiva autoridade antes existente entre pais e filhos®4. Nesse angulo, a atual
legislacdo civil deu uma nova cara a funcdo do poder familiar. Agora, ambos 0s genitores
contribuem para o desenvolvimento da personalidade dos filhos menores, promovendo e

respeitando as liberdades de escolha desses e ndo mais as cerceando®®.

Em relagdo ao contetdo, o poder familiar abstém-se da antiga forma de “poder” sobre
a pessoa do absolutamente incapaz e converte-se huma funcdo que visa a protecdo da crianga
e a tutela de seus interesses. Em relagao as atribui¢des a autoridade parental, “deixa de marcar
a onipoténcia do pai e passa a ser exercida em conjunto, com fundamento na liberdade, pelos
pais”®®. Logo, poder familiar ndo mais ¢ um “poder” a servigo dos pais, mas uma tutela a

servico dos filhos incapazes.

Nessa acepc¢do, a representacao e assisténcia de criancgas e adolescentes, como atributo
da autoridade parental, constituem ndo apenas um poder dos pais em relacdo aos filhos, mas

também um dever

com a atribuicdo de responsabilidade dos pais por esses atos. Essa atuacao
deve ser realizada em harmonia com seu objetivo (protecdo e promocéo dos
interesses do filho) e vinculada a seu fundamento (desenvolvimento integral
da crianca) (Moreira, 2001, p. 166). A visdo do péatrio poder como poder-
sujeicao (“ao pai cabiam as decisdes, a mae ser ouvida, ao filho obedecer”)
tornou-se insustentavel “numa familia onde a autoridade justa e estavel dos
pais passou a ser fomentada pela solidariedade, matuo respeito e
participacdo entre todos 0s seus membros” (Moreira, 2001, p. 165). Assim, o
modelo contemporaneo de autoridade familiar passa pela construcdo

313 NETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criancas e adolescentes: entre o
exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-
373, jul./set. 2011. ISSN 2236-3645.

314 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Autoridade Parental e privacidade do
filho: O desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 20. n. 02. maio/ago. 2015.
INSS Eletronico 2175-0491.

315 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Série Monografias. Movimento Editorial da Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte: Edi¢do da Faculdade de Direito da UFMG, v. 1, n. 2. 1980.
316 MASSIP, Jacques. rapport frangais. In: Travaux de L’association Henri Capitant. La Protection de
L’enfante: Journées Egyptiennes, Tome XXX, 1979. Paris: Economica, 1981, p. 102 apud. NETO, Edgard
Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criangas e adolescentes: entre o exercicio exclusivo
e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-373, jul./set. 2011.
ISSN 2236-3645.
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consensual do consentimento dentro do nticleo familiar. “E [..] no
categdrico reconhecimento do menor como interlocutor dentro da familia
que se traduz a mais profunda alteracdo no tradicional quadro de valores que
definia as relagdes entre pais e filhos” (VILELLA, 1980, p. 32)%".

Assim, diante dessas novas perspectivas de modelo familiar, a populagdo
infantojuvenil ndo deve ser percebida como um grupo de adultos mais jovens, mas como
sujeitos enquadrados em uma situacdo juridica diferente, pois, embora estejam numa fase
importante de crescimento e formacéo, sdo portadores de planos de vida pessoais, carentes em

buscar, justamente, sua promogéo integral.

A respeito da incapacidade civil da crianca, hodiernamente é inegavel o
reconhecimento do direito de agir, garantindo-lhe a possibilidade de exercer suas escolhas
existenciais, personalissimas, para as quais demonstre o discernimento suficiente. Todavia, na
realidade fatica, ainda ressoa entre nos a ideia de que tanto a crianga quanto o adolescente sdo

sujeitos passivos na relagdo com seus pais como meros objetos de direito do poder familiar3e,

Entretanto, a Carta Magna de 1988, em seu art. 227, caput, preconiza que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a pessoa incapaz, com absoluta prioridade, “o
direito a vida, a salde, a alimentacédo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, resguardando-0s
de toda e qualquer forma de discriminacdo, negligéncia, violéncia, exploracdo, crueldade e

opressdo®t®.

E nesse sentido que os pais devem respeitar as inclinagdes e aspiracdes naturais dos
filhos, bem como estimular o exercicio de sua autonomia responsavel, exercendo sua
autoridade de maneira negociada. Nao obstante, durante o processo educativo e em nome do

melhor interesse da crianca, os pais podem restringir a liberdade e privacidade de sua prole3%.

317 NETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criancas e adolescentes: entre o
exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-
373, jul./set. 2011. ISSN 2236-3645.

318 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Autoridade Parental e privacidade do
filho: O desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 20. n. 02. maio/ago. 2015.
INSS Eletronico 2175-0491.

319 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Artigo 227. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 set. 17.

320 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Autoridade Parental e privacidade do
filho: O desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 20. n. 02. maio/ago. 2015.
INSS Eletrénico 2175-0491.
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Alids, Menezes e Moraes ponderam que:

O exercicio do poder familiar requer responsabilidade; portanto, certa
maturidade e alguma salde, razdo pela qual os pais também precisam ser
assistidos e orientados quando ndo conseguirem levar a efeito o seu oficio
parental. Ainda que o planejamento familiar seja livre decisdo da pessoa e/ou
do casal, uma vez que lhes sobrevenham filhos, a responsabilidade por sua
criacdo, é inexoravel. Caber a eles a tarefa de promover o desenvolvimento
dos seus filhos, proporcionando-lhes as condi¢cGes materiais e imateriais
necessarias, independentemente das marcas e das cicatrizes que ja
acumularam ao longo da vida®?*.

Nessa senda, 0 sujeito capaz de protagonizar a sua propria histéria devera ter a sua
intimidade e vida privada preservadas, mesmo sob a influéncia da autoridade parental. Do
mesmo modo, a medida do entendimento e maturidade das criancgas e adolescentes determina
a extensdo da sua liberdade e privacidade em face de seus pais, tendo em vista que 0s
elementos essenciais a sua personalidade sdo inalienaveis e fruem de especial protecéo

juridica®??,

Da mesma maneira, caso a crianca demonstre imaturidade, caracteristica inerente a sua
peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, a submissdo aos cuidados parentais se
mostra necessaria, desde que a intervencdo de seus representantes legais seja justa, necessaria
e esteja em consonancia com o disposto nas normas de protecdo ao superior interesse do
menor. N&o obstante, nas relacdes pessoais ou ndo patrimoniais é imprescindivel a superacéo
de como vém sendo enfrentados os institutos juridicos da incapacidade e da maioridade,
expressdes de uma alternativa juridica formal que ndo mais corresponde as expectativas da

moderna sociedade brasileira®?®. Nessa Gtica, Vilella entende que

J& ndo se trata simplesmente de rever os limites etarios da capacidade civil,
da nupcialidade ou mesmo de reconhecimento da validade dos negdcios
juridicos empreendidos por menores em tenra idade. Penetra-se mais fundo a
problematica subjacente as determinagdes topicas de aptiddo etaria para se
compreender que o fendmeno do crescimento bioldgico e emocional, que é
contemporéneo da vida, tem de encontrar resposta permanente no direito,
que requer assim determinacgdes matizadas e flexiveis para a material. Sente-
se nas suas novas tendéncias que o regime juridico das relagdes paterno-
filiais procura exprimir o que SCHWARTZ chamou de “pedagodia da

321 |bid., 2015.
322 A atual Constituicdo Federal trata a intimidade e a vida privada como elementos fundamentais ao
aperfeicoamento da personalidade.
32 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino-Napoli: Jovene,
1972. p. 137.
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escolha”, que é, em suas proprias palavras, uma pedagogia de contrato, vale
dizer, da liberdade®*.

Resumidamente, a capacidade de querer e entender sdo expressbes da gradual
evolugdo que é inerente & natureza humana, titular de uma ampla gama de direitos e garantias
fundamentais que, pela sua esséncia, sdo, em regra, intransmissiveis e irrenunciaveis®?. Desse
modo, criancgas e adolescentes sdo titulares de direitos fundamentais cujo exercicio ndo pode
estar subordinado aos mecanismos de substituicdo da vontade estipulados no Codigo Civil®?°.
Nessa monta, os filhos tém capacidade para o exercicio de direitos extrapatrimoniais mesmo
em face de seus genitores, e a esses cabe a fungéo restrita de promover o desenvolvimento da

personalidade de seus representados e/ou assistidos.

Reforgando o disposto, Rosa Martins afirma que a crianca é detentora de “uma
capacidade progressiva, igual em dignidade ao adulto, sujeito ativo na constru¢do do seu
futuro numa relagio intersubjetiva com os pais, titular de direitos fundamentais®?’”. Nessa
acepcao, percebe-se que, ao longo da vivéncia, a pessoa humana se constroi e se reconstrai,

sendo decisiva a guarida da familia, especialmente nos primeiros anos de vida.

Nesse sentido, Marx Neto analisa a insercdo da crianca na vida social antes de
verificar a extensdo de seus direitos e, assim, considera “o enquadramento da resposta na
interpretacdo sistemética do direito vigente, reconhecendo-se o direito da crianga em ser
ouvida e a obtencdo da resposta por meio do acertamento familiar” 328, A solucéo apresentada
pelo estudioso teve como fundamento a realizacdo do melhor interesse da crianca e o

reconhecimento efetivo de seus direitos.

324 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Série Monografias. Movimento Editorial da Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte: Edi¢do da Faculdade de Direito da UFMG, v. 1, n. 2, 1980.
p. 32.

325 Nesse sentido, Farias e Rosenvald lecionam que “o art. 11 do Cddigo de 2002 é de clareza solar ao dispor
que, ‘com exce¢ao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis”,
permitindo antever o seu carater indisponivel relativamente”. In: FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 13. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 142.
326 Estamos nos referindo aos institutos civis da representacdo da assisténcia de acordo com o disposto no art. 71
do NCPC: “O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador, na forma da lei”.
BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

327 MARTINS, Rosa. Responsabilidades parentais no século XXI: a tensdo entre o direito de participacdo das
criangas e a fungdo educativa dos pais. In: OLIVEIRA, G.; SILVA PEREIRA, T. Cuidado e vulnerabilidade.
S8o Paulo: Atlas, 2009. p. 86-87.

S2BNETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criancas e adolescentes: entre o
exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-
373, jul./set. 2011. ISSN 2236-3645.
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7 A INTERPRETACAO SISTEMICA DO ORDENAMENTO JURIDICO: OS NOVOS
CONTORNOS DO DIREITO INFANTOJUVENIL

7.1 A mudanca social por meio do direito positivo: 0 modelo sistémico luhmanniano

Destarte, o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direito com
capacidade em progressdo ganha ainda mais veracidade quando se concilia o referido instituto
com os principios fundamentais positivados tanto na Constituicdo Federal quanto na
Convencdo Sobre os Direitos da Crianga e no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
pacificando a situacdo da pessoa absolutamente incapaz portadora de transtorno de identidade

de género com a evolucdo constante da sociedade brasileira moderna.

Assim, a interpretacdo sistémica do ordenamento juridico da ao juiz a possibilidade de
efetivar o direito fundamental que Ihe é apresentado mesmo que a interpretacdo dali resultante
se dé ao arrepio da lei (stricto sensu). Dessa forma, é salutar que o direito ndo seja
interpretado de maneira fragmentada, mas de forma una, conforme a teoria sistémica de

Niklas Luhmann, segundo a qual o direito é um

sistema funcionalmente diferenciado da sociedade, cuja funcdo é manter
estavel as expectativas, ainda que estas sejam frustradas na pratica. As
expectativas sdo as normas juridicas, que, assim, permanecem estaveis
independentemente de uma eventual violagdo®?°.

Nesse passo, Luhmann critica a positividade dogmatizada do direito como sendo
estatuida por forca propria. Tal assertiva ndo é capaz de satisfazer a sociologia, que sempre
procura considerar outras alternativas além daquelas consolidadas por meio do processo

legislativo3®°,

Portanto, a decisdo regulamentada ndo pode ser tratada como a causa
explicativa da vigéncia do sentido estatuido de uma norma, tendo em vista que o direito néo é

criado a partir da vontade do legislador, mas “resulta de estruturas sist€émicas que permitem o

3% ANDAKU, Juliana Almenara. O Direito na Teoria de Niklas Luhmann. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKE
wj6uo3jlaDWAhUHMIAKHUK3BWcQFggxMAI&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br¥%2Fpage%2Fdownl
0ad%2Findex%2Fid%2F692917&usg=AFQjCNENnXjeAlg0b7Ud_1SxKFTiJRF-E_g>. Acesso em: 12 set.
2017.

330 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 7.
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desenvolvimento de possibilidade e sua reducdo a uma decisdo consistindo na atribuicdo de
99331

vigéncia juridica a tais decisdes

O que se busca dizer é que a vigéncia do direito positivo esta subordinada a um fator
cuja variavel é uma decisdo. Desse modo, o direito vige ndo apenas pela forca de um ato
legislativo histérico, mas, enquanto continuar sendo alvo de escolha dentre outras
possibilidades, estando sujeito a qualquer momento a revogacgdo ou modificagdo*2. Luhmann

explica que

A constancia das possibilidades de modificagdo mantém a consciéncia de
que o direito a cada momento vigente € resultante de uma selecdo de que ele
vige por forca dessa selecdo a qualquer momento modificavel®3

Nesse aspecto, o direito positivo ndo pode ser utilizado como dbice ao progresso
social; muito pelo contrario, “ele exclui outras possibilidades, mas niao as elimina do

horizonte da experimentacdo juridica para o caso de que pare¢a oportuna uma modificagdo

9334

correspondente do direito vigente Luhmann acrescenta que “o direito positivo ¢

irrestritamente determinado, mas ndo irrestritamente determinavel”3%°.

Nesse ponto, o jurista alemdo Friedrich Miller leciona:

Assim, se evidenciou que o positivismo legalista ainda ndo superado pela
teoria e préxis refletidas, com uma subsungdo estritamente logica, e com a
sua eliminagéo de todos os elementos da ordem social n&o reproduzidos no
texto da norma é tributario de uma ficcdo que ndo pode ser mantida na
praticas®.

Desse modo, sob a perspectiva do modelo sistémico luhmanniano, a evolucdo do
direito positivo manifesta-se com a transformacdo do improvavel em provavel, melhor

sintetizando, ocorre evolugdo quando “aquilo que ¢ desviante passa a integrar a estrutura do

331 |bid., p. 8.

332 |bid., p. 9.

333 |bid., p. 9-10.

334 Ibid., p. 10.

335 |pid., loc. cit.

336 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho no direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 32-33.
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respectivo sistema®¥’”. Nesse aspecto, o fendmeno evolutivo sé é completado quando

preenchidas trés condigBes reciprocamente: variacio, selecio e restabilizacdo (ou retengdo)>®.

Nas li¢des de Marcelo Neves, a “variagdo consiste em uma reproducdo desviante dos
elementos através dos elementos do sistema™®. A variagdo, por si s6, ndo representa a
evolugdo sistémica, tendo em vista a necesséria selecdo de estruturas que possibilitem a
continuidade do elemento inovador*®. A restabilizacio é o mecanismo que assegura a

estrutura inovadora “duragéo e capacidade de resisténcia”3*.

J4

Luhmann reduz o conceito da positividade “a formulacdo de que o direito ndo ¢é s6
estatuido (ou seja, escolhido) através de decisdes, mas também vige por forca de decisbes
(sendo entdo contingente e modificavel)3#?”. Assim, enquanto a lei positiva fizer parte das

escolhas sociais, 0 seu texto sera aplicado.

Ocorre que as construgdes socioculturais evoluem de maneira muito mais célere que a
producdo legislativa, isto €, o contetdo normativo nem sempre sera condizente com aquilo
que se enfrenta no meio social. Desse modo, no sentido temporal, hoje pode estar vigorando
um direito que ontem ndo se imaginava e amanhd, possivelmente, ndo mais valera para

representar os anseios dos agrupamentos humanos*.

Nessa perspectiva, Luhmann defende que pequenas reformas legislativas podem ser
antecipadas, visto que as grandes nio podem ser decididas de maneira célere3*4. Em suma, o
direito positivo esta provisoriamente em vigor, ndo sendo 6bice para que um tema novo possa
integrar materialmente o ordenamento juridico, tornando possivel a regulamentacdo de muitas

novas formas de comportamento humano. Para o sociélogo,

0 “bom direito” parece residir ndo mais no passado, mas em um futuro em
aberto. Resumindo: pode-se recorrer a dimensdo temporal para a
caracterizacdo da complexidade do direito. Com isso, o direito passa a fluir
de forma legitima e controlavel; ele se adequa ao fato de que nas sociedades
funcionalmente diferenciadas o alto grau de interdependéncia de todos os

337 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma relagdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 1.
3% S3o0 os chamados mecanismos evolutivos ou fungdes da evolugdo. In: NEVES, Marcelo. Entre Témis e
Leviatd: Uma relagéo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006 p. 2.
339 Ibid., loc. cit.
340 Ibid., loc. cit.
341 |bid., loc. cit. Trecho em destaque é uma citacéo direta a obra de Luhmann.
342 _LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 10
343 1pid., loc. cit.
34 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 11.
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processos faz com que o tempo se torne escasso e passe a fluir mais
rapidamente34,

Em compéndio, o direito ndo mais impossibilita 0 desenvolvimento da sociedade;
muito pelo contrario, o direito serve como um mecanismo do avanco social, buscando
estabelecer um equilibrio entre as normas positivadas e as evolugBes empiricamente

experimentadas no seio da comunidade.

Em linhas gerais, o presente trabalho teve como problema central a adequacdo da
capacidade progressiva do menor transexual ou transgénero no exercicio das relagdes
existenciais sem que haja, necessariamente, a total superacdo das regras juridicas tracada pelo
atual codigo civil, mas promovendo a integracdo das normas que circundam a esfera juridica

da populacéo infantojuvenil, redefinindo o alcance das normas civis incapacitantes.

Na atualidade, presumidamente, criancas e adolescentes dispdem de amplo acesso a
informacdo, goza das benesses de viver em um mundo globalizado e, portanto, ao
experimentar novas possibilidades, acaba atingindo grau de discernimento suficiente para
tomada de decisdes nas questfes extrapatrimoniais muito mais cedo que outrora. Em
consequéncia dessa revolu¢cdo do mundo moderno, aqueles que estdo na fase da
infantoadolescéncia, enquanto sujeitos de direito, ndo podem mais ter a sua voz silenciada
com base no entendimento ultrapassado sobre a existéncia de um “texto rigido” da lei. Nao ha
justica, ndo ha eficacia, se o direito ndo for capaz de acompanhar as nuances da

contemporaneidade, prendendo-se a um passado cada dia mais distante.

Em suma, a positividade do direito brasileiro ndo é argumento contundente o bastante
para barrar o reconhecimento da capacidade progressiva do menor na disposi¢do de género,
tendo em vista que, mesmo na auséncia de uma lei especifica regulando a temaética o
arcabouco juridico-normativo, dispde de ferramentas suficientes para a efetivacdo dos direitos
estabelecidos tanto na Lei Maior quanto na Convencdo Sobre os Direitos da Crianga e no
ECA.

7.2 A capacidade progressiva sob a 6tica da teoria do dialogo das fontes

5 [bid., p. 10.
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Nesse contexto, em vista do atual pluralismo juridico pés-moderno de um direito
detentor de inumeras fontes normativas, surge a necessidade de coordenacéo entre os diplomas
legislativos pertencentes a0 mesmo ordenamento como exigéncia para se alcancar um sistema
juridico justo, eficiente e coerente, em que todas as normas dialoguem constantemente de

maneira a formar um todo harmonico®*.

Essa é a proposta da famigerada teoria do dialogo das fontes (dialogue des sources),
que surgiu na Alemanha com Erik Jayme, professor da Universidade de Helderberg, e foi
importada para o territorio nacional por Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. Nas palavras de Flavio Tartuce:

A esséncia da teoria € que as normas juridicas ndo se excluem -
supostamente porque pertencentes a ramos juridicos distintos —, mas se
complementam. Como se pode perceber ha nesse marco teérico, do mesmo
modo, a premissa de uma visao unitaria do ornamento juridico®’.

Destarte, cada vez mais se legisla nacional e internacionalmente sobre temas
convergentes e, dessa forma, o primeiro desafio a ser enfrentado pelo aplicador da lei é a
existéncia de uma pluralidade de normas coexistentes®*. Nesse cenario, a Convencdo Sobre os
Direitos da Crianca, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cadigo Civil estariam em
aparente conflito por tratarem sob diversas perspectivas a capacidade conferida a crianca,
porquanto esse Ultimo silencia sobre a capacidade progressiva, negando, aparentemente, aos

absolutamente incapazes a pratica de todos os atos da vida civil.

Pela teoria do conflito de leis no tempo, haveria uma suposta “colisdo” ou conflito
entre os campos de aplicacdo dos diplomas legislativos. A solucdo apresentada por aqueles que
defendem a referida tese era que a solucdo da antinomia deveria ser realizada por meio da
prevaléncia de uma lei sobre a outra e a consequente exclusdo de uma delas do sistema, por

meio dos institutos juridicos da ab-rogacéo, derrogagdo ou revogacio*°.

De forma sintética, a doutrina classica, em regra, apresenta trés critérios de resolugdo
dos conflitos de lei no tempo, quais sejam, a anterioridade, especialidade e a hierarquia, sendo

esse ultimo prevalente sobre os demais, conforme os ensinamentos propugnados por Norberto

346 MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 71-72.

37 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2016. p. 65.

38 MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 72.

349 MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2003.
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Bobbio®°. Contudo, se levassemos em consideragdo o critério da hierarquia entre as normas
conflitantes, naturalmente, a Convengdo Internacional Sobre os Direitos da Crianga, por se
tratar de diploma legislativo hierarquicamente superior, sobrepor-se-ia as disposi¢fes contrarias

estabelecidas no Codigo Civil.

Em contrapartida, observa-se que a doutrina moderna ndo busca mais a exclusio das
leis em aparente conflito, mas a harmonia e coordenacdo entre as normas juridicas pertencentes
ao mesmo sistema. Essa € a chamada coeréncia derivada ou restaurada (coherence devirée ou

restaurée):

[...] que, em um momento posterior a descodificacdo, a topica e a
microrrecodificacdo, procura uma eficiéncia ndo hierdrquica, mas
funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporéneo, a
evitar a “antinomia”, a “incompatibilidade” ou a ‘niio coeréncia”.

Vale destacar que sé ha conflito de normas quando o campo de aplicacdo das leis é
0 mesmo no caso concreto. Destarte, quando uma crian¢a ou adolescente busca exercer
seus direitos existenciais e vé seus interesses negados diante da incidéncia do Codigo Civil
que pretere as disposicdes gerais estabelecidas na Convencdo Sobre os Direitos da Crianca
e do Estatuto da Crianca e do Adolescente — que reconhecem a pessoa juridicamente
incapaz como um ser em desenvolvimento e, por isso, detentor de uma capacidade em

progressao —, estamos diante de um caso em que ha o conflito de normas.

N&o bastasse, a convergéncia de campos de aplicacdo das leis pode levar ao
conflito; doutro modo, a convergéncia de principios é o meio pelo qual ocorre o dialogo
entre as fontes legisladas. Assim, a convergéncia de principios é fator, deveras positivo,

para a coabitacio de leis no mesmo ordenamento legal®®.

Por outro lado, é demasiadamente importante a analise do campo de aplicacdo
subjetivo das leis, visto que a concentragdo no sujeito de direitos é hoje caracteristica
predominante no nosso ordenamento juridico. E para proteger os sujeitos que leis especiais
sdo elaboradas, a exemplo do Estatuto da Crianca e do adolescente, compositor de um

microssistema juridico. Em sequéncia, “o aplicador deve examinar o conflito com olhos

30 |pid., p. 72.
31 |pid., p. 72-73.
32 MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 78.
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plurais, pois a nova teoria do sujeito é outra: o sujeito esta fragmentado e é plural®>®”,

como é 0 grupo composto por criangas e adolescentes.

Nesse segmento, Erik Jayme avalia que, hodiernamente, onde a pluralidade, a
complexidade, a distingdo impositiva dos direitos humanos e do direito de ser diferente e
de ser tratado de forma diferente, sem a necessidade de ser igual a seus pares, ndo mais
admite que haja uma monossolucdo para casos complexos. Desse modo, “a solucéo
sistematica pés-moderna deve ser mais fluida, mais flexivel, a permitir maior mobilidade e

fineza de distingdes®*”.

A superacdo de paradigmas € substituida pela conveniéncia dos paradigmas; a
revogacdo expressa € substituida pela incerteza da revogacdo tacita indireta pela
incorporacdo do novo modelo hermenéutico ao sistema. Assim sendo, ha a conveniéncia de
leis com campos de aplicacdo ora divergentes, ora convergentes dentro de um mesmo

sistema juridico que parece ser agora plural, fluido, mutavel e complexo®,

Em sintese, para Marques o que Jayme propde é a coordenacdo das fontes, desde
gue seja uma sistematizacao flexivel e atil entre as leis em conflito no sistema, a fim de
restabelecer a sua coeréncia no ordenamento juridico, ou seja, a efetiva mudanca de

paradigma sem que haja a exclusdo e/ou inclusdo de novos diplomas legislativos®®®.

Assim, a tese tem o intuito de trazer ao intérprete uma nova ferramenta hermenéutica
habil a solucionar problemas de aparente conflito entre os diplomas legais no sentido de
interpretd-los de forma coordenada e sisteméatica, em conformidade com os preceitos

constitucionais. Marques pondera os fundamentos da tese:

Na belissima expressdo de Erik Jayme, € o atual e necessario ‘dialogo das
fontes’ (dialogue des sources) a permitir a aplicacdo simultanea, coerente,
coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes. ‘Dialogo’ porque
ha influéncias reciprocas, ‘dialogos’ porque ha aplica¢do conjunta de duas
normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a opgao voluntéria das partes sobre a fonte
prevalente (especialmente em matéria de convencdes internacionais e leis-
modelos), ou mesmo permitindo uma opg¢do por uma das leis em conflito
abstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a

33 |bid., p. 79.

34 |pid., p. 73.

355 1pid., loc. cit.

3% MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 74.
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solucdo mais favordvel ao mais fraco da relacdo (tratamento diferente dos
diferentes)’.

Nessa senda, o dialogo entre as fontes normativas ora se dara através da aplicacédo
conjunta de duas normas a0 mesmo tempo, ora sera feita mediante a complementacdo de
uma norma a outra, isto é, por meio da aplicacdo subsididria de uma norma em

complemento a outra®®,

Nas licBes de Flavio Tartuce, a primeira justificativa para a aplicacdo da tese em
comento refere-se a sua funcionalidade, tendo em vista que 0 mundo p6s-moderno e

globalizado, complexo e abundante por natureza, convive com uma crescente quantidade

3599

de leis, “a deixar o aplicador do Direito até desnorteado™”. Nesse sentido, o jurista

mineiro transcreve em sua obra importante passagem retirada da doutrina de Marques, na
qual se expdem, de maneira clara e concisa, as razdes filosoficas e sociais para a aplicacéo

da tese:

Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pés-moderna no direito
seriam o pluralismo, a comunicacdo, a narracdo, 0 que Jayme denomina
“le retour des sentiments”, sendo o Leitmotiv da pds-modernidade a
valorizacdo dos direitos humanos. Para Jayme, o direito como parte da
cultura dos povos muda com a crise da pés-modernidade. O pluralismo
manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a regular o mesmo
fato, com a descodificacdo ou a implosdo dos sistemas genéricos
normativos (“Zersplieterung’), manifesta-se no pluralismo de sujeitos a
proteger, por vezes difusos, como o grupo de consumidores ou 0s que se
beneficiam da protecdo do meio ambiente, na pluralidade de agentes
ativos de uma mesma relacdo, como os fornecedores que se organizam em
cadeia e em relacdes extremamente despersonalizadas. Pluralismo
também na filosofia aceita atualmente, onde o dialogo é que legitima o
consenso, onde os valores e principios tém sempre uma dupla fungéo, o
‘double  coding’, e onde 0s valores sdo muitas vezes
antindmicos. Pluralismo nos direitos assegurados, nos direitos a
diferenca e ao tratamento diferenciado aos privilégios dos ‘espacos de
exceléncia’ (JAYME, Erik. ldentité culturelle et intégration: le droit
international privé postmoderne. Recueil des Cours de [’Académie de
Droit International de la Haye, 1995, II, Kluwer, Haia, p. 36 e ss.)*%°.

357 1bid., loc. cit.

%8 PRADO, Sérgio Malta. Da teoria do didlogo das fontes. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1171735,101048-Da+teoria+do+dialogo+das+fontes>. Acesso em:
21 ago. 2017.

39 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2016. p. 66.

360 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2003. p.
24, Trata-se de introdugdo da obra coletiva escrita em coautoria com Antonio Herman de V. e Benjamin e Bruno
Miragem e que praticamente apresentou o didlogo das fontes para a comunidade juridica nacional.
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Apenas a titulo exemplificativo, a teoria do didlogo das fontes j& € amplamente
aplicada nas relagdes consumeristas, visto que a primeira tentativa de emprego da tese se
da com a possibilidade de subsungdo concomitante do Cédigo de Defesa do Consumidor e
do Codigo Civil a determinadas relagdes obrigacionais, em especial os contratos®®!. Nao
obstante, ha a possibilidade de didlogo entre o direito civil e o direito do trabalho, sendo

totalmente viavel e, mais do que isso, plenamente recomendavel®®2,

Contudo, a tese em comento ndo se limita a ramos especificos do direito, podendo
ser aplicada, inclusive, para solucionar aparentes conflitos das mais diversas naturezas,
COmMO 0 que propomos com a presente pesquisa, ou seja, conciliar as disposi¢des do Cadigo
Civil com todos os demais diplomas legislativos que envolvam direitos da crianca e do
adolescente, incluindo-se nesse espectro a prépria Constituicdo Federal e suas disposicdes

concernentes.

Nesse contexto, Flavio Tartuce®®® arquiteta uma relacdo direta entre a teoria do
dialogo das fontes, a constitucionalizacdo do direito civil (direito civil constitucional), a

eficécia dos direitos fundamentais e a personalizacdo do direito civil. Acrescenta:

Ora, a constitucionalizagdo do Direito Civil nada mais é do que um didlogo
entre o Codigo Civil e a Constituicdo (Direito Civil Constitucional). Com
isso se vai até a Constituicdo, onde repousa a protecdo da pessoa como a
maxime do nosso ordenamento juridico (personalizagdo).

Para que essa protecdo seja possivel, deve-se reconhecer a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, que as normas que protegem a
pessoa, previstas no Texto Maior, tém aplicagdo imediata nas relacBes entre
particulares. A porta de entrada dessas normas protetivas, nas relagcdes
privadas, pode se dar por meio das clausulas gerais (eficacia horizontal
mediata), ou mesmo de forma direta (eficacia horizontal imediata) *6*.

De igual modo, Cleyson de Moraes Mello considera que a norma juridica civil ndo

pode ser assimilada a um juizo hipotético

ancorado nos principios da logica formal, a partir de um rigorismo da
separacdo dos mundos do ‘ser’ e ‘dever ser’. O direito civil e o direito

%1 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2016. p. 67.

%2 Ibid., p. 70.

33 |bid., p. 72.

364 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2016. 72.
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constitucional devem estar em perfeita harmonia a fim de que possa espelhar
a realizacdo e a concretizacéo do direito®®,

Por fim, vislumbrou-se a necessidade da analise coordenada das normas que
resguardam criancas e adolescentes, possibilitando a visdo de um sistema unitario, em que
existem inimeros didlogos e o reconhecimento da interdisciplinaridade entre o direito, a

psicologia e a sociologia®®.

Assim, diante do exposto, conclui-se pela existéncia da
capacidade progressiva do menor quanto ao exercicio dos direitos de personalidade no direito
brasileiro. A harmonia entre as diversas fontes normativas que incidem sobre a esfera juridica
das criangas e dos adolescentes orientam no sentido da inaplicabilidade imediata do art. 3° do

Cadigo Civil de 2002 nas questdes que ndo envolvem direitos patrimoniais.

8 DA DISPOSICAO DO CORPO POR PARTE DO ABSOLUTAMENTE INCAPAZ

O reconhecimento das criangas e adolescentes como sujeitos de direitos e detentores
de prerrogativas fundamentais é potencialmente revolucionario no direito civil e demanda
uma reconstrucdo dos institutos juridicos do poder familiar e da incapacidade originaria. Ao
longo deste capitulo, suscitamos a confusdo gerada entre a autoridade parental nas esferas
patrimoniais e extrapatrimoniais. Essa dicotomia se apoia na distingdo entre os institutos da
personalidade e capacidade, motivo pelo qual se fez uma interpretacdo sistematica e histérico-

dogmatica do ordenamento juridico patrio.

Essa fragmentacdo da autoridade parental se completa mediante uma reinterpretacao
da capacidade juridica. Concebida originalmente como um instituto do direito patrimonial, a
incapacidade pode ser preservada em suas relagdes com o poder familiar. Entretanto, como
visto, as modalidades classicas de interdicdo de direitos sugerem uma certa impossibilidade
de convivéncia com os direitos a autodeterminacdo e ao livre desenvolvimento da
personalidade dos menores, razGes pelas quais o exercicio de atos juridicos e a préatica de
situagdes juridicas que envolvam o exercicio de direitos existenciais devem ser mediadas pelo

reconhecimento da capacidade progressiva.

35 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito Civil Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
p. 28.
36 TARTUCE, Flavio. op. cit. p. 73.
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Apesar de a legislacéo civil brasileira ndo prever explicitamente o instituto juridico da
autonomia progressiva, o carater essencialmente patrimonial de que é revestida a capacidade
de exercicio faz com que essa categoria juridica ndo seja adequada a legitimacdo para a
pratica de situacOes juridicas extrapatrimoniais. Nesse sentido, empreendemos um esforgo
hermenéutico da modelagem da capacidade progressiva, apoiando-nos na teoria sistémica de
Luhmann e na tese do didlogo das fontes, especialmente a partir da interpretacdo das normas
gerais que cuidam da crianca e do adolescente, a autonomia privada, os direitos da

personalidade e a evolug&o social®®’.

Em epitome, a Convencdo Internacional Sobre os Direitos da Crianca vem sedimentar
a possibilidade de os infantes participarem das decisdes concernentes a sua pessoa, sendo

ouvidos em todas as fases processuais. Nesse segmento:

O objeto da Convencédo é promover os direitos das criangas e facilitar seu
exercicio, principalmente por meio do direito processual. A crianga ndo deve
ser somente informada da existéncia do processo como lhe deve ser
facultado o direito de intervir: “a palavra da crianca permite ao tribunal se
pronunciar com conhecimento de causa” (RIOMET, 1996, p. 91). Com essas
medidas, pretende-se tomar a sério a manifestacdo da crianca, ao invés de
simplesmente ter essa circunstancia como uma formalidade processual.
Tanto é que, verificado o conflito entre a crianga e os detentores da
autoridade parental, deve ser nomeado um representante especial para
salvaguardar a vontade manifestada, reconhecendo-se a crianga o direito de
ser acompanhada por um advogado. A despeito da menoridade, a crianga
pode pretender um representante distinto daquele legalmente constituido
(RIOMET, 1996, p. 89-93) 38,

Esse avanco no tratamento dessa parte da populacdo tem como principal objetivo
evitar ingeréncias na vida familiar, bem como garantir as criancas e adolescentes a efetividade
dos direitos processuais que lhe foram reconhecidos. E, para que tal afirmativa seja possivel,
aumentam-se as prerrogativas e responsabilidade das autoridades envolvidas na resolucéo

desses conflitos de interesses entre pais e filhos>®°.

Nessa seara, 0 conflito de interesses que venham a existir entre 0s sujeitos que

compdem o grupo familiar necessita de uma resolucdo equilibrada entre a autoridade e

367 A releitura da obra da importante jurista brasileira Claudia Lima Marques nos permitiu uma analise mais
aprofundada acerca da interpenetracao das leis que cuidam da crianca e do adolescente no ordenamento juridico
nacional.

368 NETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criangas e adolescentes: entre o
exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-
373, jul./set. 2011. ISSN 2236-3645.

369 |bid., 2011.
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direcdo de quem possa e a capacidade de a crianc¢a autodeterminar-se naquelas situacfes que
envolvam a disposicdo de género. Nesse sentido, o melhor interesse da crianga estaria
preservado na efetiva aplicacdo do disposto na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e

do Adolescente, bem como na Convencéo Internacional Sobre os Direitos da Crianca.

No mais, a resolucdo da celeuma apresentada ndo pode estar limitada a
posicionamentos antagbnicos (protecionistas versus libertacionista). Para o autor, ndo mais se
admite a reificacdo das pessoas juridicamente incapazes nas relacGes intrafamiliares,
concedendo aos pais um poder verticalizado e imperioso sobre as decisdes dos filhos
menores; ndo se pode também admitir o abandono da estrutura de protecdo das criangas e

adolescentes “em favor de um modelo de aprender fazendo’3"°.

Importante mencionar que o fato daqueles entendidos como absolutamente incapazes
poderem autodeterminar-se como pertencentes a0 sexo oposto ao do seu nascimento nédo
implica dizer que tal decisdo ndo esteja sujeita a arrependimentos posteriores. O principal
argumento defendido pelos libertacionistas diz respeito ao fato daquele que tem o direito de
fazer ndo se confunde, necessariamente, com o dever de ndo errar®’!. Assim, os maiores de
dezoito anos, pelo fato de possuirem capacidade juridica plena, ndo estdo imunes a erros, e a
possibilidade de falhar ndo inibe a tentativa de corrigir a equacdo e tentar sempre o melhor
numa proxima vez®’2. Por conseguinte, o representante legal tem a obrigacdo de concretizar o
melhor interesse do representado, concedendo e retirando poderes dentro da funcéo
pedagogica da autoridade parental.

Como sugestdo, a afericdo da capacidade progressiva daqueles ditos incapazes no
exercicio da disposicdo de género pode ser adequada aos moldes do que ja vem sendo
praticado nos casos que envolvem guarda, tutela e adogdo, ou seja, 0 juiz devidamente

assistido por uma equipe multidisciplinar, apos oitiva do Ministério Pablico®’3, entrevista

370 |bid., 2011.

$71 NETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criancas e adolescentes: entre o
exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-
373, jul./set. 2011. ISSN 2236-3645.

372 |bid., 2011.

373 Em consonancia com a inteligéncia do art. 178, I, NCPC: O ministério sera intimado para, no prazo de 30
(trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e
nos processos que envolvam: Il interesse de incapaz. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo
de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 10 out. 2017.

212



pessoalmente a pessoa impUbere e as demais que Ihe prestardo apoio®’*. E interessante chamar
ao processo 0s representantes legais do menor pleiteante, para que haja uma integracéo entre
pais e filhos e necessariamente uma melhor complementacdo da vontade da crianca e do

adolescente.

E importante que os pais também sejam assistidos por essa equipe multidisciplinar
como forma de melhor compreender a delicada situacdo em que se encontra seu filho incapaz,
vivendo em um corpo que ndo representa a percepcao que possui de si mesmo, e sendo
obrigado a esperar uma idade determinada para tentar reverter os maleficios que anos de

submisséo e negligéncia lhes proporcionaram.

Uma vez estabelecidos tais parametros, resolve-se um problema dogmatico
absolutamente fundamental: a objetificacdo do infante. Enquanto responsaveis patrimoniais
de criancas e adolescentes, pode-se afirmar que 0s genitores ou tutores estdo investidos de um
poder juridico que tem como objeto os direitos patrimoniais daqueles sujeitos. No mais, na
qualidade de responsaveis extrapatrimoniais por um infante, compete aos detentores do poder
familiar conquista-la e exercé-la em conformidade com a autodeterminacéo e a capacidade

progressiva da crianga e do adolescente.

Nessa linha de raciocinio, a comunidade familiar hodierna ndo comporta o exercicio
de poderes juridicos existenciais que ndo estejam justificados com base na cooperacdo e
negociagdo entre os membros da entidade familiar, ou em uma absoluta incapacidade para

consentir, resultante da insuficiéncia de idade.

Em sintese, reconhecer o direito das criangas e adolescente a participacdo no processo
decisorio ndo significa a outorga da deliberacéo final. Assim, um juizo de aprovacao por parte
da pessoa em peculiar situacdo de desenvolvimento abre o caminho para as demais avaliacfes

de oportunidade de seus responsaveis. Nesse sentido:

Os pais devem exercer seus direitos apenas onde a crianga ndo é competente
para entender completamente as consequéncias dos seus actos ou onde ndo
intervir possa por a crianga em risco ou possa interferir com os direitos dos

374 A matéria esta disciplinada pelo art. 751, NCPC, que trata da situacdo da seguinte forma: o interditando sera
citado para, em dia designado, comparecer perante o0 juiz, que 0 entrevistard minuciosamente acerca de sua vida,
negocios, bens, vontades, preferéncias e lacos familiares e afetivos e sobre o que mais Ihe parecer necessario
para convencimento quanto a sua capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo as
perguntas e respostas. Percebe-se que se trata de regulamentacdo para processo de interdicdo, mas pode ser
perfeitamente aproveitada nos casos em que tratamos neste trabalho.
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outros” (MOREIRA, 2001, p. 174). Isso ndo quer dizer que se deve forcar a
crianca a decidir ou diminuir a autoridade paterna, mas reconhecer que a
crianca deve exprimir 0 que pensa. Esse é um direito seu, e ndo um favor dos
pais.

Em relagdo ao poder familiar, o menor que detenha condigOes suficientes de
maturidade pode exercer os direitos da personalidade, o que ndo implica necessariamente na

proibicéo de os pais atuarem na defesa de seus interesses®”.

Em concluséo, todo o exposto nestas paginas ganharia muito em operacionalidade se
adviesse uma reforma legislativa infraconstitucional, regulamentando especificamente da
capacidade progressiva do menor nas questdes que envolvam a disposicdo de género.
Registre-se, porém, que tal reforma apenas deixaria mais claro o ambiente normativo que ja
vigora entre nds, consoante amplamente demonstrado ao longo deste estudo. Contudo,
enquanto ndo ha a positivacdo do exercicio de direitos pela pessoa considerada incapaz, a
resposta apresentada parte de uma atividade integrativa que harmonize os diversos diplomas

normativos que regem a tematica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Da andlise doutrinaria e documental empreendida no decorrer deste artigo, conclui-se,
inicialmente, que no &mbito do direito civil brasileiro ainda carece de estudos mais acurados
sobre a tematica envolvendo a aplica¢do do principio da capacidade progressiva do menor
absolutamente incapaz nas questfes existenciais, incluindo, nesse cenario, a disposicdo do

género.

Ademais, a partir dos casos demonstrados, presume-se que a auséncia de tutela
legislativa desses sujeitos de direitos absolutamente incapazes se da com base em uma
sociedade que ainda demonstra ndo estar preparada para o enfrentamento dos discursos
referentes a libertacdo sexual da populagdo infantojuvenil. Dessa forma, a omissdo do
legislador frente a tematica debatida mostra-se uma ferramenta legitima e democratica, visto

que esse representa os anseios do povo que o elegeu.

375 NETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por criancas e adolescentes: entre o
exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Revista juridica da Presidéncia. Brasilia. v. 13. n. 100, p. 343-
373, jul./set. 2011. ISSN 2236-3645.
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Nesse interim, demonstrou-se que a crianca e o adolescente ndo sdo seres estaticos,
estagnados, mas sujeitos de direito personificados detentores de uma capacidade moral e
cognitiva em constante progressdo e aperfeicoamento, motivo pelo qual a proibicéo
desmotivada ao exercicio dos direitos de personalidade se revela inapropriado na atual
conjuntura da sociedade brasileira. Por essa razdo a crianga e o0 adolescente de hoje,
presumidamente, ndo podem ser equiparados em questdo de capacidade nos mesmos termos

que se via antes, tendo em vista o rapido acesso a um variado e denso numero de informacdes.

Entretanto, observa-se que, nesse panorama, o Cddigo Civil ndo faz qualquer
diferenciacdo entre o exercicio dos direitos patrimoniais e existenciais, exigindo, em ambos 0s
casos, que seu titular seja detentor da capacidade de fato, prerrogativa essa adquirida, em
regra, pelo atingimento da maioridade civil. Dessa feita, desconsidera-se, até os dias atuais, a
aplicacdo ao caso concreto dos preceitos formalmente internalizados pelo Brasil quando da
ratificacdo da Convencdo Sobre os Direitos da Crianca, referentes a possibilidade de afericao
da capacidade cognitiva e moral do menor, quanto ao exercicio daqueles direitos de cunho

personalissimo.

Em continuidade, Paulo Gonet sustenta que para o exercicio dos direitos fundamentais
ndo ha necessidade de aferimento da capacidade de fato quando o direito em comento
prescinda de conhecimento para a tomada de decisdo como, por exemplo, o direito a vida ou a
integridade fisica. Nesse cenario, ndo caberia cogitar da distin¢do entre capacidade de direito
e capacidade de fato, sob pena de restringir-se indevidamente direitos essenciais. De modo
diverso, concluiu-se que o exercicio dos direitos existenciais ndo propaga, ou ndo deveria
propagar, efeitos na esfera patrimonial da pessoa natural, quer dizer, o exercicio dos direitos
de personalidade ndo atrai para o seu campo de incidéncia os institutos civilistas
incapacitantes.

Dessa feita, diante da omissdo do legislador frente a um dos grupos mais
marginalizados e excluidos da sociedade brasileira, suscitou-se a impossibilidade de o juiz
silenciar frente ao direito que Ihe € apresentado. Por essa razdo, mesmo que haja normatizagédo
em sentido contrario, o intérprete pode se valer de diversas ferramentas hermenéuticas para

melhor responder aos anseios daqueles sujeitos que se encontram a penumbra da lei.

Nesse sentido é que a atividade do intérprete ndo se resume em apenas descrever 0

significado das normas postas, mas construir sentidos novos, nao sendo concebivel a ideia de
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que a aplicacdo da legislagéo positivada envolve apenas uma subsuncdo entre conceitos
prontos e acabados antes mesmo do processo de aplicacdo. E nesse sentido que se verificou a
possibilidade da inaplicabilidade imediata do art. 3° do Cddigo Civil naquelas relacdes
juridicas envolvendo interesse de criancas e adolescentes em que ndo se discutam questdes

com contetido econdmico.

Outrossim, vislumbrou-se a possibilidade de se promover microrreformas no
ordenamento juridico positivado, mesmo que o Poder Legislativo ainda ndo tenha se
manifestado a respeito, tendo em vista que a vigéncia do direito esta diretamente subordinada
a um fator cujo a varidvel é uma decisdo que ndo deriva da vontade do legislador ordinério,
mas resulta de estruturas sistémicas que proporcionam o desenvolvimento das possibilidades

e a sua reducdo a uma decisdo que seja condizente com a realidade social.

Aliada a essa ideia, a teoria do didlogo das fontes preconiza que, diante do atual
pluralismo pds-moderno de um direito detentor de inUmeras fontes legislativas, urge a
necessidade de coordenacdo entre as normas existentes em um mesmo sistema juridico como
meio de se atingir um direito mais justo, eficiente e coerente, em que todas as leis dialoguem

constantemente no intuito de formar um todo harménico.

Por fim, a hipdtese suscitada mostrou-se confirmada diante dos argumentos esposados
na presente pesquisa, mas ndo se pode deixar de reconhecer que a positivacdo do caminho
aqui tracado ganharia e muito em aplicabilidade caso viesse uma proposta legislativa que
efetivamente alterasse a teoria das incapacidades concernentes a populacao infantojuvenil em

relacdo ao exercicio, ao menos, de seus direitos de personalidade.
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CYBERSTALKING E VIOLENCIA DOMESTICA:
UMA NOVA FORMA DE AGRESSAO?

CYBERSTALKING AND DOMESTIC VIOLENCE:
A NEW FORM OF AGRESSION?
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RESUMO

O presente artigo cientifico vem trazer o seguinte questionamento: em que medida as praticas
de perseguicdo por meios virtuais, também conhecidas como cyberstalking, no ambito das
relacBes intimas, se enquadram como violéncia doméstica? Nesse contexto foi lancada a
conjectura de que o cyberstalking consiste numa nova forma de manifestacdo de violéncia
psicolégica. Perpassando pelo contexto de criacdo da Lei de Violéncia Doméstica brasileira e
pelos conceitos de violéncia psicoldgica e cyberstalking, ademais de proceder a um estudo
comparado e um exame do chamado estupro virtual, chegou-se a concluséo de gue, de fato,
constitui o cyberstalking um meio de violéncia doméstica psicoldgica. O que levou a esta
conclusdo foi, principalmente, a analise dos elementos constitutivos dos dois objetos do
estudo, juntamente com as consequéncias experimentadas pelas vitimas em ambos 0s casos.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica; cyberstalking; violéncia psicologica;
perseguicéo; direito comparado

ABSTRACT

This scientific article intends to answer the following question: how much do the practices of
virtual persecution, also known as cyberstalking, in the ambit of intimate relationships, fit to
the concept of domestic violence? In this context, the following conjecture was made: the
cyberstalking practices consist on a new form of psychological violence. Passing through the
context of edition of the Brazilian Domestic Violence Law and the concepts of psychological
violence and cyberstalking, in addition to carrying out a comparative law study and an exam
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of the called virtual rape, the conclusion achieved was that, indeed, cyberstalking constitutes a
form of psychological domestic violence. What took to this conclusion was, mostly, the
analysis of the constitutive elements of the two objects of this study, associated to the
consequences experienced by the victims in both cases.

KEYWORDS: Domestic Violence; cyberstalking; psychological violence; stalk; comparative
law

INTRODUCAO

Os dois temas centrais que serdo explorados neste trabalho de conclusédo de curso sdo
o0 cyberstalking, pratica atualmente ndo prevista na legislacdo patria, seja na seara penal, seja
na civil, e a violéncia doméstica, que, por seu turno, ja conta com uma Lei especifica a seu
respeito. A relacdo entre esses dois elementos serd explicitada quando da exposi¢do do
problema e da hipotese.

O objetivo deste artigo cientifico, nesse contexto, é discutir em que medida as
praticas de cyberstalking, isto €, a perseguicdo por meios virtuais, no @mbito das relacGes
intimas, se enquadram como violéncia doméstica, e mais especificamente na modalidade
violéncia psicologica, que elenca a perseguicdo como uma de suas formas de manifestacéo.
Assim, conjectura-se que ha uma identidade entre os dois objetos, cyberstalking e violéncia
domeéstica.

Evidente é a atualidade e a relevancia do tema, uma vez que a ampla exposi¢cdo de
informacgdes pessoais pelos meios virtuais facilita a pratica de condutas persecutorias. Essa
facilidade se traduz numa verdadeira vulnerabilidade, principalmente considerando que nédo
ha qualquer criminalizacdo direcionada especificamente a esta modalidade de perseguicao.

Ressalte-se, ainda, que este € um assunto pouco explorado pela doutrina juridica
brasileira, bem como que a auséncia de producdo académica acerca da tematica ora tratada
ndo pode significar tolerdncia com a pratica. Cuida-se, portanto, de uma discussdo de
importancia juridica e social, haja vista constituir um fenémeno eminentemente socioldgico
com repercussdes sobre 0 mundo do Direito.

Para responder ao problema, serdo explorados principalmente os conceitos de
violéncia doméstica, violéncia psicolégica e de cyberstalking, elementos centrais do
questionamento ora aventado. A problematica tracada é estudada pelo método de abordagem

dogmatico, uma vez que ja ha um arcabouco normativo sobre os objetos do problema,
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nacional, no caso a violéncia doméstica, e internacional, no caso do cyberstalking. A coleta de
dados foi bibliogréfica, por meio de livros, artigos cientificos sobre o tema e afins.

Inicialmente, o trabalho se debrucara sobre a definicdo de violéncia doméstica e
violéncia psicologica, dentro do contexto das relagdes intimas, explicando
pormenorizadamente suas formas de expressdo. Também serd estudado o contexto de criagdo
da Lei 11.340/06, com atencdo especial a responsabilizacdo do Estado Brasileiro no caso de
Maria da Penha Fernandes. A esta tematica € que se dedicara o primeiro item do trabalho.

Dando prosseguimento, € explorado o conceito de cyberstalking, explicando como ele
ocorre na pratica e exemplificando seus meios. Foi necessério, ainda, diferenciar a
perseguicdo real da virtual, j& que estas podem ou ndo ser praticadas conjuntamente. Em
seguida, é tracado um estudo comparado, analisando-se a legislacdo federal e estadual dos
Estados Unidos da América sobre a tematica cyberstalking, expondo os critérios legais e
possiveis criticas. Este é o ndcleo explorado no segundo item.

Na dltima parte deste trabalho de conclusdo de curso, antes de tratar da relacdo dos
dois elementos centrais do estudo, violéncia domeéstica e cyberstalking, proceder-se-4 a uma
analise do episodio recentemente noticiado de estupro virtual. O interesse pelo caso se
justifica pela correlagdo com os objetos centrais examinados, ja que o episodio envolve um
ato de violéncia perpetrado com a utilizacdo de meios eletrénicos.

Por fim, é feita uma subsunc¢do dos conceitos explorados no segundo item, isto €, das
praticas de cyberstalking, em relacdo aos conceitos de violéncia doméstica primeiramente
abordados, a fim de verificar se ha, de fato, a identificacdo entre estes dois elementos. Estas
duas partes serdo o centro do terceiro item do trabalho, e de onde se permitird chegar a

conclusao.

1 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR E RELACAO INTIMA DE AFETO

Esta primeira se¢do do trabalho visa explorar o contexto de criagdo da Lei 11.340/06,
tratando da responsabilizacdo por omissédo do Estado Brasileiro no caso de Maria da Penha
Fernandes e a consequente mora em que incorreu o Poder Legislativo. Além do ambito de
aplicacdo da referida Lei, ha o posterior estudo acerca da violéncia doméstica propriamente
dita, voltado a sua modalidade psicoldgica.
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1.1 O contexto de criacdo da Lei 11.340/06

Inicialmente, é necessario fazer uma digresséo para se esclarecer o contexto de edi¢do
da Lei 11.340/06%®, mais conhecida como Lei Maria da Penha ou Lei de Violéncia
Doméstica. Surgiu a fim de cumprir com a previsdo contida no art. 226, 8§8° da Constituicao
Federal®”’, de criagdo de mecanismos para coibir a violéncia contra as mulheres no ambito das
relacBes familiares.

Além dessa previsdo constitucional, a norma foi editada a fim de cumprir com as
disposicdes contidas na Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
contra as Mulheres e também na Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher.

Sua edicdo, no entanto, ndo ocorreu antes da efetiva responsabilizacdo do Estado
brasileiro por omisséo no caso de Maria da Penha Fernandes, vitima de tentativa de homicidio
pelo proprio marido no ano de 1983, evento que a deixou paraplégica e somente foi julgado
pela justica brasileira depois de decorrido um longo periodo de 15 (quinze) anos®’®,

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA — considerou o Estado omisso pelo ndo cumprimento do Art. 7° da
Convencdo de Belém do Pard e dos art. 1°, 8° e 25 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, recomendando, dentre outras medidas, a implementacdo de um procedimento
judicial mais célere e eficiente no trato da questéo.

A condenacdo do Estado Brasileiro por parte da Comissdo, como se verifica da analise
do relatério exarado sobre o caso, implicou na obrigacdo de tomada de medidas legislativas,
principalmente por ndo se tratar, exatamente, de um caso isolado:

Dado que essa violagdo contra Maria da Penha é parte de um padrao
geral de negligéncia e falta de efetividade do Estado para processar e
condenar os agressores, a Comissao considera que ndo s6 é violada a
obrigacdo de processar e condenar, como também a de prevenir essas
praticas degradantes. Essa falta de efetividade judicial geral e
discriminatéria cria 0 ambiente propicio a violéncia doméstica, ndo

3% BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 24 de setembro de
2017.

377 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 de setembro de
2017.

38 GUIMARAES, Isaac Sabb4; MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminoldgicos, de politica criminal e de procedimento penal. Salvador: JusPodium, 2009. Pégina 14.
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havendo evidéncia socialmente percebida da vontade e efetividade do
Estado como representante da sociedade, para punir esses atos.3®

A prética reiterada — o costume — de tratar com descaso as vitimas de violéncia
domeéstica é que caracterizou a absoluta inércia do Estado no cumprimento dos dispositivos
contidos nos tratados dos quais o Brasil é signatario.

Segundo Isaac Sabba Guimardes®®?, essa inércia do Estado em concretizar o disposto
nas convencbes mencionadas demonstra, entdo, que ndo era dada a devida importancia aos
compromissos previamente assumidos, relegando os direitos humanos a condicao de “dever
ser”, sem que houvesse qualquer substantivacdo e sem dar concrecdo a ideia de Estado de
direito democrético.

Sendo assim, impende tratar dos dispositivos avocados pelo relatério como
ensejadores da responsabilizacdo do Estado brasileiro. Quanto a Convencdo de Belém do
Pard, seu art. 7° dispbe que os Estados que se vincularam tém o dever de condenar todas as
formas de violéncia contra a mulher e adotar politicas eficazes e céleres para prevenir, punir e
erradicar a violéncia. Para além de vedar aos Estados a préatica de violéncia, estabelece a
obrigacio de adoc&o de uma postura ativa para o enfrentamento da quest&o®?.

Os dispositivos mais relevantes preveem que o Estado incorporard em sua legislacéo,
nas mais diversas areas do direito, e ndo apenas na seara penal e processual penal, normas que
visem coibir a violéncia contra a mulher. Leis, regulamentos e costumes gque endossassem as
praticas de violéncia deveriam ser abolidos, ao passo que mecanismos e procedimentos
judiciais seriam criados para tratar do problema.

Com relacdo a Convengdo Americana de Direitos Humanos®?, em seu art. 1°, ha a
previsdo de que ninguém serd discriminado em razdo de sexo ou qualquer outra condicdo
social. O art. 8°, por seu turno, ¢é aplicavel ao caso da violéncia doméstica ao tratar, para além

de garantias processuais dos acusados em geral, da tematica de acesso a justica, mormente no

379 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Relatério n.° 54/01, do caso 12.051, de Maria da Penha Maia Fernandes, de 4 de abril de
2001. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/299_Relat%20n.pdf>. Acesso em 10 de
outubro de 2017. P4gina 13.

%0 GUIMARAES, lsaac Sabba; MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminoldgicos, de politica criminal e de procedimento penal. Salvador: JusPodium, 2009. Pagina 17.

%l BRASIL. Decreto n° 1973, de 1° de agosto de 1996. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=122009>. Acesso em 9 de outubro de 2017.
%2 BRASIL. Anexo do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm> E
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em 9 de outubro de
2017.
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item 1, garantindo que uma eventual vitima seja ouvida pelo juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, para que Ihe sejam determinados seus direitos.

Ja o art. 25 da referida Convencéo garante a possibilidade de a vitima recorrer ao
Poder Judiciario para obter protecdo contra atos que violem seus direitos fundamentais legal
ou constitucionalmente reconhecidos, independentemente de quem perpetra os atos de
transgressdo, ou se atua no exercicio de fungdes oficiais ou ndo. Trata-se, ai, de uma protecao
mais abrangente.

Estas convencdes, juntamente com outras também gestadas durante conferéncias
internacionais realizadas no curso do ultimo século, estabeleceram verdadeiros marcos legais
para a efetiva protecio dos direitos humanos minimos para qualquer pessoa®3, A protecio
voltada a mulher foi um dos espectros dos direitos humanos que passou a ter reconhecimento.

Se no caso da vitima Maria da Penha Fernandes, estopim da responsabilizacdo do
Estado Brasileiro e posterior edicdo da Lei 11.340/06, as garantias previstas nas Convencoes e
também na Constituicdo tivessem tido a eficicia pratica pretendida, havia alguma
possibilidade de os fatos terem se desenvolvido de maneira muito distinta e com
consequéncias menos gravosas.

E h& uma circunstancia especifica que além de desestimular que a vitima recorra ao
judiciario, pode acabar implicando na ineficacia de qualquer atitude tomada. Como comenta
Valéria Pandjiarjian®*, as vitimas se sentem julgadas, sem que, no entanto, se faca qualquer
abordagem moral acerca da vida do agressor, com absoluto respeito e tolerancia a sexualidade
masculina. E € exatamente esse aspecto que todos esses dispositivos visam coibir.

Nesse contexto € que se deu a criagdo da Lei 11.340, em 7 de agosto de 2006, com 0
proposito de cumprir com as obrigacbes inseridas na Constituicdo e nas Convencdes
Internacionais que visavam coibir a violéncia doméstica. Nesse mesmo sentido surgiram
normas de protecdo em favor — além das mulheres — da crianca e do adolescente, bem como
da pessoa idosa, sempre no ambito doméstico®®,

Essas normas, portanto, servem para combater a violéncia perpetrada contra a mulher

e, em Ultima instancia, combater a objetificacdo e promover a saida da mulher do ambito

383 CASIQUE, Leticia; FUREGATO, Antonia Regina Ferreira. Violéncia contra mulheres: Reflexdes tedricas.
Revista Latino-Americana de Enfermagem. 14 (6). Ed. Nov-Dez 2006.

384 PANDJIARJIAN, Valéria. Os Estereotipos de Género nos Processos Judiciais e a Violéncia contra a
Mulher na  Legislagdo. Disponivel —em:  <http://www.spm.gov.br/assuntos/poder-e-participacao-
politica/referencias/genero-e-poder-judiciario/os_estereotipos_degenero_no.pdf>. Acesso em 10 de outubro de
2017. Pagina 13.

3% GUIMARAES, Isaac Sabb4a; MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminoldgicos, de politica criminal e de procedimento penal. Salvador: JusPodium, 2009. Pégina 22.
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privado para o ambito publico. Essa dificuldade se deve, em grande medida, as desigualdades
sociais vivenciadas pelas mulheres em relacdo aos homens, sendo os papeis tipicamente
atribuidos as mulheres desprezados e os tipicamente associados aos homens, exaltados e

considerados valiosos®®

, como alude Leticia Casique.

A violéncia doméstica, antes de ser o cerne desta questdo tdo complexa, pode ser
considerada mesmo um sintoma dessa desigualdade sofrida pela mulher em sociedades
eminentemente patriarcais®®’. Situacio que a coloca em posicdo de inferioridade e cerceia
suas liberdades, devendo receber, por parte do Estado, o devido cuidado e diligéncia.

Isso porque, segundo Lilia Schraiber, toda a sorte de abusos sofridos pelas mulheres
no cotidiano, consistentes em agressdes fisicas e maus tratos psicoldgicos, sao reflexos,
resquicios de uma cultura que, sob o pretexto de socializar e educar, sempre se valeu de
castigos e punicBes corporais, para além de apelar para a humilhacdo e a desqualificacdo
moral®®®, E este era o cenario que a edi¢do da lei visava combater.

Por fim, 0 que se busca ressaltar com essa secdo do trabalho € que o Estado Brasileiro
estava em mora com as Convengdes das quais era signatario, e também com relacdo a sua
prépria Constituicdo Federal, que ja previa, antes de tudo, a erradicacdo deste tipo de
violéncia. A atividade legislativa somente se iniciou de maneira impositiva, ou seja, apos a

responsabilizacdo do Estado brasileiro, e com uma consideravel carga de pressao social.

1.2 O ambito de aplicacdo da Lei 11.340/06 e consideracfes jurisprudenciais

Antes de se proceder ao estudo conceitual do objeto violéncia doméstica, necessario
esmiucar o &mbito a que sdo aplicaveis as normas, que é o das relagBes intimas, bem como o
das relacbes familiares e no espaco doméstico. Serdo discriminadas as trés hipoteses, mas o
foco deste trabalho, ressalte-se, € o das relagdes intimas.

Assim, primeiramente cumpre trazer o conceito de relacdo intima de afeto, que é
compreendida como a relacdo conjugal, isto é, aquela com caracteristicas maritais e com a

intencdo de constituirem os dois parceiros um casal. Estas relagdes, que, ademais, prescindem

386 CASIQUE, Leticia; FUREGATO, Antonia Regina Ferreira. Violéncia contra mulheres: Reflexdes tedricas.
Revista Latino-Americana de Enfermagem. 14 (6). Ed. Nov-Dez 2006. Pagina 2.

387 CASIQUE, Leticia; FUREGATO, Antonia Regina Ferreira. Violéncia contra mulheres: Reflexdes tedricas.
Revista Latino-Americana de Enfermagem. 14 (6). Ed. Nov-Dez 2006.

38 SCHRAIBER, Lilia; D’OLIVEIRA, Ana Flavia, HANADA, Heloisa. Violéncia vivida: a dor que niio tem
nome. Revista Interface — Comunicacdo, Saude, Educacéo. Vol. 7, N.° 12, P. 41-54, 2003. Pagina 42.
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da coabitacdo para se configurarem, é que ensejam a aplicacdo da Lei de Violéncia
Domeéstica, constituindo o foco do presente trabalho.

Com relacdo ao outro tipo de relacdo aplicavel, qual seja, a familiar, o conceito legal é
bastante eloquente, ja que se tratam de uma “comunidade formada por individuos que sdao ou
se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa”3®. Basta, portanto, que os individuos reunidos se vejam como uma familia, para
que se permita a aplicacao da Lei 11.340/06.

Por fim, a aplicacdo da Lei em comento se destina aos casos em que se verifica, tdo
somente, a pratica de violéncia “no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas™*°. O mais interessante, aqui, é que ¢é prescindivel a existéncia de
qualquer vinculo intimo ou familiar.

Isso significa, por exemplo, que a Lei de Violéncia Doméstica também pode ser
aplicada aos casos em que uma empregada doméstica é agredida, qualquer que seja a
modalidade de violéncia. Isso por que a previsdo legal dispensa a existéncia de vinculo
familiar e contempla o caso das pessoas com quem se convive apenas esporadicamente,
hipotese em que se enquadram as empregadas domésticas.

Ainda com relacdo ao ambito de aplicacdo da Lei de Violéncia doméstica, convém
tratar de uma questdo relevante para o desenvolvimento de acdo penal, que é a composicéo
dos polos passivo e ativo no processo, considerando que ha casos de agressdes envolvendo
relacionamentos homoafetivos entre mulheres, ou, ainda, entre transexuais.

E sabido que a Lei em questdo se aplica a esses casos, uma vez que basta que o sujeito
passivo da relagdo, ou seja, a vitima, seja uma mulher. Ocorre que a Lei, no paragrafo Gnico
de seu art. 5°, ndo faz qualquer reserva quanto a orientacdao sexual verificada na relacdo, bem
como ndo restringe o sujeito ativo, isto é, o agressor, podendo se tratar, no caso concreto,
tanto de um homem quanto de uma mulher.

Com relacdo as mulheres transexuais, aplica-se a mesma logica, uma vez que a

delimitacdo do sujeito passivo na relacdo de violéncia doméstica leva em consideracdo a

% BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 24 de setembro de
2017.
30 BRASIL. Lei n°® 11340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso em 24 de setembro de
2017.
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identificacdo da vitima com o sexo feminino, como leciona Maria Berenice Dias®®. Nao é
necessario, pois, para a aplicagdo da Lei 11.340/06, que se trate de vitima nascida mulher,
bastando que ela se repute como tal.

Esse posicionamento da norma, mais flexivel ante os numerosos contextos em que a
violéncia doméstica pode ocorrer, representa uma maior protecdo em favor da vitima. 1sso
porque, ndo importando a circunstancia fatica, a mulher, vitima, terd seus direitos mais
propriamente resguardados pela aplicagdo de uma lei especialmente construida para o seu
caso.

Tendo esclarecido, portanto, o &mbito de aplicacdo da norma estudada, cumpre tecer
algumas consideracdes acerca da atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e seu
entendimento em relacdo a alguns dispositivos que estdo contidos na Lei de Violéncia
Domeéstica e que ja foram alvos de questionamentos.

Assim, ja foram propostas a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.424°%2 ¢ a
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.° 193, As referidas AcGes visavam,
respectivamente, a declaracdo da inconstitucionalidade dos artigos 12, inciso I, 16 e 41, e a
declaracdo de constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 31, ambos da Lei de Violéncia
Doméstica.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n.° 4.424 foi julgada procedente para dar
interpretagdo conforme aos artigos 12, inciso I, e 16, ambos da Lei n° 11.340/2006,
consolidando o entendimento de que todos os crimes de lesdo corporal perpetrados no
ambiente doméstico, ainda que de natureza leve, se processam mediante acdo penal publica
incondicionada.

Com relacdo ao julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.° 19,

também julgada procedente, ratificou-se, dentre outros, a constitucionalidade do tratamento

391 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na Justica: A efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. p.41 apud SALEH, Sheila Martignago; SOUZA, Juliana
Machado de. MEDIDAS PROTETIVAS CIVEIS DA LEI 11.340/06 E SUA APRECIACAO JUDICIAL.
Revista Eletrdnica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALL, Itajai, v.7, n.1, 1° quadrimestre de 2012.
392 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.424. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Interessados: Presidente da RepuUblica e Congresso Nacional. Relator Ministro
Marco Aurélio Mello. Brasilia, 9 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6393143>. Acesso em 22 de outubro de
2017.
393 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.° 19. Requerente:
Advogado-Geral da Unido. Interessados: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e outros. Relator
Ministro  Marco  Aurélio Mello. Brasilia, 9 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5719497>. Acesso em 22 de outubro de
2017.
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diferenciado entre os géneros presente na Lei de Violéncia Doméstica — reconhecendo a
situacdo de vulnerabilidade em que vive a mulher na cultura brasileira. Além disso,
confirmou-se a ndo admissao da aplicacdo da Lei 9.099/95 aos crimes abarcados pela Lei, por
se tratar de um mecanismo que coibe a violéncia no ambito das relacdes familiares.

Com relacdo a Lei 9.099/95, ndo sdo aplicaveis as medidas despenalizadoras contidas
na norma, tais como a suspensao condicional do processo, o acordo civil e a transagao penal.
Ocorre, no caso, como ensina Lénio Luiz Streck, que um crime cometido com violéncia a
mulher simplesmente ndo pode mais ser considerado como uma infracdo de menor potencial
ofensivo:

Em outras palavras: ndo se pode ignorar a razao pela qual a Lei Maria
da Penha foi criada, de modo que qualquer violéncia contra a mulher
nao pode mais ser considerada de “menor potencial ofensivo”, visto
que esta interpretacdo seria discordante com as proprias motivagdes
gue tornaram necessario o advento de um diploma legal que tratasse
especificamente do assunto, bem como dos principios e das diretrizes
expressamente elencados em suas disposicdes preliminares e gerais
(Titulos 1 e 11).3%

E um entendimento que deriva das proprias circunstancias que permearam a criacdo da
norma em questdo. Com relagdo ao processamento dos crimes de lesdo corporal mediante
acdo penal publica incondicionada, aplica-se 0 mesmo pensamento, pois em consonancia com
0s objetivos que ensejaram a edicdo da Lei de Violéncia Doméstica.

Uma vez que o ambito de aplicacdo da Lei 11.340/06 foi devidamente abordado,
explicitando-se as relagdes que provocam a sua incidéncia, perpassando pela composi¢cdo dos
polos ativo e passivo da acao penal, além de serem explorados 0s questionamentos acerca da
constitucionalidade da norma, seré possivel prosseguir para a proxima subsecdo do trabalho,

tratando da violéncia doméstica.

1.3 O conceito de violéncia doméstica e psicoldgica

O art. 5° da Lei 11.340/06 define a violéncia doméstica e familiar contra a mulher

como “qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento

394 STRECK, Lénio Luiz. A Lei Maria da Penha no contexto do Estado Constitucional: desigualando a
desigualdade histérica. CAMPQOS, Carmen Hein (Org.). Lei Maria da Penha: comentada em uma perspectiva
juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Pégina 96.
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fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial”3®, Desse conceito, deve-se
destacar a se¢do que diz respeito ao sofrimento psicoldégico como uma forma reconhecida de
violéncia doméstica.

Ressalte-se que a Lei em comento foi pioneira ao fazer tal conceituacdo, posto que
dispositivos anteriores tratavam da questdo de maneira mais subliminar, passando, por
exemplo, pela criagdo de tipos penais, mas sem chegar a explicar como a violéncia se
manifestaria no caso concreto®®®, Dessa delimitacdo conceitual tragcada pela propria Lei
sobressai a interpretacdo do fenémeno violéncia doméstica enquanto violéncia de género.

A violéncia de género, entdo, é definida por Casique como aquela cometida por
homens e que tem por vitima a mulher, estando o género do agressor e da vitima ligados a
motivacao da pratica, sendo oriunda de uma verdadeira relacdo de dominio dos homens sobre
as mulheres e existindo simplesmente em funcdo de a vitima possuir a caracteristica de
feminilidade®®’.

Dentro do contexto de violéncia doméstica, cabe mencionar o conceito que a Lei
dispensa a violéncia psicoldgica, que é a base deste trabalho:

Art. 7° Sédo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas ac¢Bes, comportamentos, crencas e decisoes,
mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizacéo, exploragédo e limitacdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica
e & autodeterminacéo.%

As praticas de violéncia psicologica que sdo mais relevantes ao desenvolvimento do
trabalho sdo justamente as condutas que visem controlar as acdes, comportamentos, crencas e

decisdes da vitima, principalmente mediante isolamento, vigilancia constante, perseguicdo

contumaz e limitagéo do direito de ir e vir, provocando-lhe dano emocional.

3% BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso em 24 de setembro de
2017.

3% GUIMARAES, lsaac Sabba; MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminoldgicos, de politica criminal e de procedimento penal. Salvador: JusPodium, 2009. Pagina 33.

397 CASIQUE, Leticia; FUREGATO, Antonia Regina Ferreira. Violéncia contra mulheres: Reflexdes tedricas.
Revista Latino-Americana de Enfermagem. 14 (6). Ed. Nov-Dez 2006. Pagina 2.

3% BRASIL. Lei n° 11340, de 7 de agosto de  2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso em 24 de setembro de
2017.
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Essas condutas caracterizadas como violéncia psicoldgica, quando sdo mais voltadas a
este nucleo, perseguicdo, geralmente culminam no isolamento da vitima, consistente no
controle abusivo de sua vida por meio da vigilancia de seus atos e movimentos, escuta de suas

39 Dessa maneira, as

conversacGes, bem como o impedimento de cultivar amizades
consequéncias da violéncia psicolédgica transcendem o ambito das relagBes intimas, com
implicacGes de nivel social.

Frise-se, ainda, que esta modalidade de violéncia doméstica possui um fator

complicador particular. Como comentam as autoras Silva, Coelho e Caponi*®

, Sua pratica
pode ndo ser identificada pela propria vitima, principalmente com a ocorréncia concomitante
de problemas na vida intima do casal, tais como o alcoolismo, perda de emprego, problemas
com os filhos e afins.

Nesse sentido, inclusive, ha de se ressaltar que, como aponta Maria Aparecida Penso,
em uma proporcdo consideravel dos casos, 0 agressor encontrava-se sob efeito de alguma
droga, estando o &lcool no topo de incidéncia®®’. E evidente, portanto, que existe uma relagéo
entre a violéncia doméstica e familiar e esses componentes, que podem mascarar a sua
ocorréncia.

Para além do prejuizo psicolégico, convém enfatizar que este tipo de violéncia pode
preceder a violéncia fisica propriamente dita, ja que, como ensina Joana Aguiar Patricio, “os
atos de perseguicdo, violéncia sexual e abuso emocional por um parceiro intimo encontram-se
positivamente relacionados com a probabilidade de a vitima experimentar violéncia fisica por
um parceiro intimo’4%2,

E, ndo obstante, parece razodvel concluir que as situaces de violéncia vivenciadas
diariamente pelas vitimas ndo se iniciaram em niveis extremos. A violéncia psicolégica opera
justamente rearranjando as relacGes para que a violéncia fisica posteriormente se instale,
controlando suas acfes, comportamentos, crencas e decisGes. Essa situacdo de isolamento e

impoténcia € bastante propicia para a préatica de violéncia.

39 CASIQUE, Leticia; FUREGATO, Antonia Regina Ferreira. Violéncia contra mulheres: Reflexdes tedricas.
Revista Latino-Americana de Enfermagem. 14 (6). Ed. Nov-Dez 2006. Pagina 4.

400 SILVA, Luciane Lemos da; COELHO, Elza Berger Salema; CAPONI, Sandra Noemi Cucurulho de.
Violéncia silenciosa: violéncia psicolégica como condi¢do da violéncia fisica doméstica. Revista Interface —
Comunicagdo, Saude, Educacgdo. Vol. 11, N. ° 21. Floriandpolis: Jan/Abr 2007. Pagina 97.

401 PENSO, Maria Aparecida. As Complexas Relagdes entre Alcool, Drogas e Violéncia Intrafamiliar. LIMA,
Fausto Rodrigues (Coord.); SANTOS, Claudiene (Coord.). Violéncia Doméstica: vulnerabilidades e desafios
na intervengdo criminal e multidisciplinar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Pé4gina 245.

402 pATRICIO, Joana Aguiar. Violéncia contra as mulheres: processos e contextos de vitimizacdo. Férum
Socioldgico, Série 11, Nimero 25. 2014. Pégina 4.
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A um ato de violéncia fisica repentina, pode ndo ser tdo dificil para que a vitima
simplesmente rompa o relacionamento abusivo. Mas se a violéncia se inicia no ambito
psicoldgico e continua de maneira crescente, a mulher vai ficando mais e mais aprisionada e,
por fim, tera muito menos chances de reagir propriamente a uma agressdo, uma vez colocada
nesta posicao de inferioridade.

Leticia Casique e Antonia Regina Ferreira Furegato corroboram este pensamento
sobre a violéncia psicoldgica, que por vezes nao é percebida e pode inclusive ser subestimada:

E importante destacar que as vitimas de violéncia psicoldgica, muitas
vezes, pensam que o que lhes acontece ndo é suficientemente grave e
importante para decidir-se por atitudes que possam impedir esses atos,
incluindo denuncia-los aos 6rgdos competentes. Algumas vitimas
acreditam que ndo teriam crédito, caso denunciassem seu agressor.
Em outros casos, alguém que a mulher respeita lhe diz que deve
permanecer nessa relacdo abusiva pelo bem de seus filhos ou para
garantir os direitos adquiridos através do casamento.*%3

Assim, considerando as premissas de que a violéncia psicologica costuma preceder a
violéncia fisica propriamente dita e que a violéncia psicoldgica, por ser pouco percebida,
acaba por ser tolerada pela vitima, ndo ha como chegar a qualquer outra conclusdao que nao a
admissao que as préaticas sdo extremamente perigosas a quem vivencia tais fatos no cotidiano.

Ademais, importante ressaltar que, apesar de ser uma caracteristica marcante da
violéncia psicoldgica, essa inconsciéncia por parte da vitima de que vem sofrido abusos se
aplica as demais modalidades de violéncia. Tanto € assim, que apenas uma pequena parcela
das mulheres reporta que viveu violéncia, mesmo assumindo ja haver sofrido agressdes fisicas
ou abusos de ordem sexual ou psicoldgica, como enfatiza Lilia Schraiber®%,

Incumbe tratar, ainda, dos indices de incidéncia de cada um dos tipos de violéncia
doméstica sofridos pelas mulheres. Em estudo®® realizado numa unidade bésica de satide em
Porto Alegre, no Estado do Rio Grande do Sul, no ano de 2005, dados muito relevantes foram
colhidos. Verificou-se, dentre outros fatos, que h& uma predominancia da violéncia
psicoldgica sobre todas as outras modalidades. 55% (cinquenta e cinco por cento) do total das

mulheres pesquisadas reportaram episodios deste tipo de violéncia.

403 CASIQUE, Leticia; FUREGATO, Antonia Regina Ferreira. Violéncia contra mulheres: Reflexdes tedricas.
Revista Latino-Americana de Enfermagem. 14 (6). Ed. Nov-Dez 2006. Pagina 4.

404 SCHRAIBER, Lilia; D’OLIVEIRA, Ana Flavia; HANADA, Heloisa. Violéncia vivida: a dor que nio tem
nome. Revista Interface — Comunicagdo, Saude, Educagéo. Vol. 7, N.° 12, P. 41-54, 2003. Pagina 50.

405 KRONBAUER, José Fernando Dresch; MENEGHEL, Stela Nazareth. Perfil da violéncia de género
perpetrada por companheiro. Revista de Salde Publica, vol. 39, nim. 5, outubro, 2005, pp. 595-701
Universidade de S&o Paulo S&o Paulo, Brasil.
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A violéncia fisica vem em segundo lugar, com 38% (trinta e oito por cento) de
prevaléncia, com relatos de tapas, empurrdes, socos, chutes, surras, estrangulamento e até
mesmo agressdo com o uso de arma de fogo. Com relacdo a violéncia sexual, modalidade que
compreende a pratica forcada de relagfes sexuais humilhantes e estupro, chegou-se ao indice
de 9% (nove por cento).

O que esses nimeros demonstram é que a violéncia psicoldgica tem uma taxa de
incidéncia muito alta, razdo pela qual ndo pode ser ignorada, e tampouco subestimada. Ela
definitivamente existe, provoca enormes prejuizos a vitima e nao pode ser tolerada, cabendo
ao Estado atuar ativamente no sentido de acabar com essas praticas lesivas as mulheres e a
sociedade como um todo.

Esclarecidas, portanto, todas as questdes que permeiam o elemento violéncia
doméstica, desde o contexto de criacdo da Lei, passando pelos seus conceitos, indo até os
sujeitos da acdo penal, o0 proximo passo, antes de se resolver a questdo problema do trabalho,
é explorar o elemento cyberstalking e todas as suas peculiaridades.

2 CYBERSTALKING

Esta parte do trabalho de conclusdo de curso tratara especificamente do nucleo
cyberstalking, isto €, a perseguicdo por meios virtuais, primeiramente cuidando de sua
conceituacdo, em seguida procedendo a um estudo comparado acerca da disciplina legal
dessas praticas em outra localidade, tendo em vista a auséncia de legislacdo especifica no

ordenamento juridico pétrio.

2.1 O conceito de cyberstalking e suas manifestacfes concretas

A palavra stalk significa, grosso modo, o ato de aproximar-se silenciosamente (da
caca) ou atacar a espreita*®®. O stalker, e nesse contexto € aquele que pratica o ato, que se
torna o cacador a espreita. A palavra “cyber”, por seu turno, ¢ o diminutivo da palavra
cybernetic, que em portugués significa alguma coisa ou algum local que possui uma grande

concentragéo de tecnologia avancada, em especial computadores, internet etc.*’.

406 Michaelis: Moderno Dicionario Inglés-Portugués, Portugués-Inglés. Sdo Paulo: Companhia
Melhoramentos, 2000. Pagina 621.

407 CYBER. In: DICIONARIO Significados. Disponivel em: <https://www.significados.com.br/cyber/>. Acesso
em: 11 de junho de 2017.
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A associacdo dos dois termos, formando o chamado cyberstalking, trata do uso de
meios virtuais para perseguir e assediar uma pessoa ou grupo, mormente com a pratica de
vigilancia, que € o nucleo deste trabalho. A expressao ¢ definida por Robert D’Ovidio e James

Doyle*0®

como o reiterado uso de ferramentas como a internet, o e-mail ou dispositivos
tecnoldgicos de comunicacdo semelhantes para incomodar, assustar ou ameacar um individuo
especifico ou um grupo de individuos.

Este termo, portanto, pode ser utilizado para descrever comportamentos que
envolvam, cumulativamente, a pratica sistematica de assédio e/ou ameaca, por meio de
correio eletrébnico ou outro meio tecnoldgico, que deixariam uma pessoa média com medo ou
preocupada com sua propria seguranca®®®. Além disso, para que se configure o cyberstalking,
devem estar presentes, dentre outras caracteristicas, elementos como a malicia, a
premeditacio e a repeticio**.

A cyberstalking, ademais, pode ser encarado sob duas perspectivas: como uma
extensdo da perseguicdo real, isto é, apenas a utilizacdo dos meios eletrdnicos para continuar
com a consumacdo das praticas, ou como uma forma autbnoma e distinta de atividade
criminal, com diferencas para além dos métodos de execucdo*!!. Seja la como se encare a
questdo, o que ndo pode ocorrer é a diminuicdo da percepg¢do de sua seriedade, que remanesce
em ambos 0s casos.

A associacdo do cyberstalking com a perseguicdo real é inevitavel, assim, cumpre
trazer diferencas entre essas duas praticas. Primeiramente, como colocado por Moriarty e
Parsons-Pollard**?, os dois diferem quanto & aceitagdo publica de sua propria existéncia, posto
que na perseguicao virtual, muito se questiona sobre sua ocorréncia ou, ainda, sobre o que ela
realmente constitui, ainda havendo divergéncia.

Inclusive um estudo sobre a comparagdo de percepcao entre a perseguicdo fisica e a
virtual**® demonstrou que estudantes universitarias tiveram dificuldades para identificar

determinados comportamentos como persecutérios quando o agressor e a vitima tiveram uma

408 D°’OVIDIO, Robert; DOYLE, James. A Study On Cyberstalking: Understanding Investigative Hurdles. FBI
Law Enforcement Bulletin. Vol. 72, N.° 3, Ed. margo 2003. Pégina 10.
409 SOUTHWORTH, Cynthia; FINN, Jerry; DAWSON, Shawndell. Intimate Partner Violence, Technology, and
Stalking. Violence Against Women, Vol.13, N. ° 8, Sage Publications, 2007. Pagina 843.
410 SPITZBERG, Brian H; HOOBLER, Gregory. Cyberstalking and the technologies of interpersonal terrorism.
New Media & Society. Vol 4(1). London: 2002. Pagina 71.
41 MORIARTY, Laura J.; PARSONS-POLLARD, Nicolle. Controversies in Victimology. 22 Ed. New York:
Routledge, 2015. Pagina 103.
412 |bidem.
413 |bidem. Pagina 105-106.
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relagdo romantica prévia. A perseguicdo era muito mais facilmente percebida pelas estudantes
quando colocados na equagdo completos estranhos.

Registre-se, ainda, que a perseguicao virtual, assim como a real, pode provocar efeitos
em suas vitimas ndo apenas psicoldgicos, mas também fisicos. Os mais comuns sdo mudancas
nos padrdes alimentares e de sono, ademais dos psicolégicos, como pesadelos,
hipervigilancia, ansiedade, sensacdo de desamparo, medo por sua propria segurancga, choque e
descrenca®!,

Além de poder passar despercebida e, quando notada, ser menosprezada, a
perseguicdo por meios virtuais apresenta complicadores apontados por Louise Ellison*'®. O
primeiro deles é a ferramenta do anonimato, que quando utilizada, dificulta enormemente a
persecucdo criminal do agressor. H4, ainda, a possibilidade de a perseguicdo se dar no ambito
internacional, isto &, perseguidor e vitima se encontrarem em paises distintos.

A primeira questdo se da por conta de a evolugdo tecnoldgica permitir a comunicagéo
andnima, onde a identidade — que se tornou algo praticamente fluido — de um potencial
perseguidor pode n&o ser revelada ou descoberta**®. O perseguidor pode até mesmo adotar
uma nova identidade para si, bastando, por exemplo, que crie um outro endereco eletronico e
passe e a utiliza-lo com esta finalidade.

Ja com relacdo a possibilidade de a vitima ser perseguida por alguém de um outro
pais, esta se deve ao fato de a internet ser uma ferramenta que ignora fronteiras e cria novas
possibilidades para a pratica de cyberstalking. O acesso facil e barato a internet faz com que a
distdncia deixe de ser um obstaculo, permitindo que um usuario persiga um outro do outro
lado do mundo*'’.

N&o é que a internet seja um “espago” sem lei, mas indiscutivelmente ha dificuldades
praticas em se aplicar uma norma de determinado pais a pessoas que estdo em lugares
totalmente distintos e sob outra jurisdicdo — que, diga-se de passagem, pode nem mesmo
prever qualquer tipo de criminalizagdo especifica para as praticas de persegui¢cdo, como é o
caso do Brasil.

414 |bidem.
415 ELLISON, Louise; AKDENIZ, Yaman. Cyber-stalking: the Regulation of Harassment on the Internet.
Criminal Law Review, 1998 — December Special Edition: Crime, Criminal Justice and the Internet.
Paginas 29-48.
416 1bidem. Pagina 8.
47 ELLISON, Louise; AKDENIZ, Yaman. Cyber-stalking: the Regulation of Harassment on the Internet.
Criminal Law Review, 1998 — December Special Edition: Crime, Criminal Justice and the Internet.
Paginas 29-48.
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Esses dois problemas apontados, apesar de nem sempre estarem presentes, ja que a
perseguicdo internacional evidentemente ndo ocorre tanto quando o anonimato, dificultam a
deteccdo das praticas de perseguicdo e mais ainda a responsabilizacdo dos agressores, em
qualquer que seja a area do direito, isto €, penal ou civil.

H& de se ter em mente, ainda, que a pratica de perseguicdo envolve a violagdo de um
direito fundamental sensivel e garantido constitucionalmente, que no caso é a privacidade.
Enquanto limitador da liberdade de comunicacédo, constitui uma necessidade humana, sendo
que “estar submetido ao constante crivo da observacdo alheia dificulta o enfrentamento de
novos desafios”*8,

Tendo em vista, portanto, que o cyberstalking consiste num comportamento intrusivo
do perseguidor sobre a vida da vitima, € evidente que se tem por violado seu direito
fundamental a privacidade. E mesmo que o problema do trabalho aborde a perseguicdo no
ambito das relacdes intimas, a garantia ainda tem seu valor, pois, como leciona Gilmar
Ferreira Mendes, “mesmo um ntcleo de privacidade de cada conjuge em relagdo ao outro se
mostra til & higidez da vida em comum”*!°,

Assim, pensando-se em todas as dificuldades que permeiam tanto a deteccdo da
perseguicdo propriamente dita, quanto a persecucdo penal visando a sua cessagdo, devem ser
pensadas alternativas ndo legais, ou seja, que ndo impliqguem na utilizagdo do aparelho estatal,
para tentar combater os efeitos danosos que sdo sentidos pela vitima. As medidas tratadas a
seguir foram elencadas por Louise Ellison justamente por sua efetividade.

A ferramenta mais importante certamente é a autoprotecdo por parte das vitimas
potenciais no que concerne ao uso dos meios virtuais e a exposicao de informacdes pessoais.
Medidas como a adocdo de nomes de usuario neutros com relagdo ao género, bem como a
utilizacdo de senhas sem significado pessoal e a divulgacdo do minimo de informacdes
sensiveis sdo altamente recomendadas®?°,

Outro instrumento de grande valia no combate ao cyberstalking sem se recorrer ao
Poder Judiciario consiste na utilizacdo de softwares, isto é, programas que permitam ao

usuario controlar as informacGes que eles recebem, possibilitando, inclusive, o blogueio de

418 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72 Ed.
Revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Pagina 408.
419 1bidem.
420 ELLISON, Louise; AKDENIZ, Yaman. Cyber-stalking: the Regulation of Harassment on the Internet.
Criminal Law Review, 1998 — December Special Edition: Crime, Criminal Justice and the Internet.
Paginas 29-48.
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comunicagdes indesejadas*?*. Isso é especialmente (til quando as praticas de perseguicio ja se
iniciaram e ndo h&a mais como tomar medidas preventivas, mas somente repressivas.

Em suma, o que se buscou demonstrar nesta secdo especifica do trabalho foram os
efeitos que as praticas persecutorias trazem consigo, explorando os fatores complicadores que
envolvem sua detec¢do e combate, bem como possiveis formas de lidar, extrajudicialmente,
com o0 assunto, de maneira tanto preventiva, como no caso da autoprotecao, quanto repressiva,
com o uso de software especialmente projetado para filtrar as comunicacdes.

Considerando-se a natureza das praticas de cyberstalking, é evidente que ha lesividade
nos seus efeitos sobre a vida pessoal da vitima. O proximo passo, portanto, é trazer esse
conceito e esses efeitos ao dmbito das relagdes intimas e contextualiza-lo com a definicéo
legal de violéncia doméstica, que € o que sera feito no item seguinte, logo apds o estudo

comparado que sera realizado na préxima subsecao.

2.2 Estudo comparado: Tratamento da pratica em outros ordenamentos

juridicos

Inicialmente, para que se proceda ao estudo comparado acerca do tratamento das
praticas de cyberstalking em outros ordenamentos juridicos, cumpre explicitar as razdes que
ensejaram a escolha por um ordenamento e ndo por outro, ademais de expor a escolha
propriamente dita.

Assim, foi escolhido o ordenamento juridico dos Estados Unidos da América, pois ja
ha criminalizacdo das préaticas de cyberstalking tanto na esfera federal, quanto da esfera
estadual. O pais inclusive ja conta com estas normas ha varios anos e pode-se dizer que € um
dos pioneiros no assunto, posto que 0 mesmo ndo se verifica quando da analise da legislacao
patria.

A prética desse tipo de perseguicdo é marcante principalmente por ser percebida pela
vitima como ameacadora e potencialmente perigosa, mas considerando que os estados norte-
americanos gozam de autonomia legislativa sobre a tematica de direito penal, ha uma
multiplicidade de definicOes legais, 0 que acaba por enriquecer a discusséo.

Apesar de existirem vérias definicdes para o que se considera o cyberstalking, ha
elementos comuns: hd um padrdo de comportamento intrusivo sobre uma dada pessoa de

maneira indesejada; h4 uma ameaca — implicita ou explicita — que se verifica desses padrdes

421 |bidem.
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comportamentais; tendo por consequéncia fazer com que a vitima fiqgue com medo*??, como
expde Meloy.

De qualquer sorte, primeiro é imprescindivel analisar a disciplina legal veiculada pela
lei federal do pais selecionado, mais precisamente no United States Code, em seu Titulo 47,
referente as telecomunicagdes, Capitulo 5, que por seu turno diz respeito a comunicagdo por
fio ou a radio, no Subcapitulo I1, §223. H&4 uma secdo que trata das praticas persecutdrias com
a utilizacdo dos meios tecnologicos, que é exatamente o que interessa a este trabalho.

Segundo o item “a” do referido pardgrafo, ¢ proibido, a qualquer pessoa, “fazer
ligacOes telefonicas ou utilizar dispositivos de telecomunicacdo, seguidas ou ndo de
conversagao ou comunicacao, sem revelar sua identidade e com a intencdo de abusar, ameacar
ou assediar uma pessoa especifica”*?3. Essas praticas sdo, portanto, defesas a qualquer pessoa,
do que se permite concluir que a reserva também se estende a parceiros, no ambito de
relacionamentos intimos.

Em alguma medida, podemos entender esta previsdo especifica como a tentativa de
perseguicdo da vitima, uma vez que, para que se configure, prescinde da consequente e
efetiva comunicacdo dos dois agentes. Ndo obstante, esta pratica é igualmente intoleravel,
posto que a recusa da vitima poderia ser motivada exatamente pela insisténcia, situacdo que
evidentemente perturba e assusta o receptor das tentativas de contato.

O proximo item de interesse é o que diz que é proibido, também, dar causa ou fazer
com que o telefone de alguém toque continua e repetidamente, justamente com o intuito de
assediar a pessoa possuidora do nimero em questdo. Os pontos que merecem maior énfase
dessa previsdo séo a continuidade e a repetitividade com que o perseguidor atua.

Por fim, outra préatica de cyberstalking prevista nos dispositivos federais em comento
consiste em fazer repetidas chamadas telefnicas ou iniciar, reiteradamente, comunicacao
com um instrumento de telecomunicacdo, do qual se segue a efetiva conversacdo das duas
pessoas, tdo somente com o desiderato de assediar a pessoa alvo das ligacdes.

Nesta hipdtese, tem-se as praticas persecutorias por efetivamente consumadas, uma
vez que das tentativas de contato se segue a comunicagdo propriamente dita, com a

concretizacdo do assedio da vitima. Esse nivel de perseguicdo € o que merece 0 maximo grau

422 MELQY, J. Reid. The Psychology of Stalking: Clinical and Forensic Perspectives. London: Academic
Press, 2001. Pagina 2.

423 UNITED STATES OF  AMERICA. United States  Code. Disponivel em:
<http://uscode.house.gov/view.xhtml?req=granuleid:USC-prelim-title47-section223&num=0&edition=prelim>.
Acesso em 15 de outubro de 2017. Tradugéo nossa.
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de reprovabilidade, uma vez que, como visto, esse assédio pode consistir também em uma
ameaca.

Frise-se que a lei federal ndo chega a mencionar, até pelo periodo em que foi editada,
a ferramenta internet, mas por ser suficientemente ampla, em todos os seus dispositivos
tratando de ferramentas de telecomunicagdo de modo geral, acabou por se resguardar das
evolucGes tecnologicas sem que perdesse seu significado e sua aplicabilidade aos casos mais
atuais.

Analisada a legislacdo federal acerca da tematica perseguicdo por meio virtuais,
cumpre explorar o tratamento legal das praticas no &mbito estadual. A legislacdo escolhida foi
a do estado americano da Califérnia, uma vez que conta com um completo estatuto contra a
perseguicdo de modo geral, incluindo quando praticada por meios virtuais, ademais de tratar-
se de norma de natureza penal, portanto criminalizadora.

Pois bem, o Codigo Penal da Califérnia prevé, em seu art. 646.9%%, que qualquer
pessoa que, por vontade propria, maliciosa e repetidamente segue ou assedia alguém e que faz
uma ameaca verossimil com a intencdo de impingir na vitima razoavel receio por sua
seguranca ou de sua familia proxima, é culpada do crime de stalking.

A principio, tem-se a persegui¢do por meio fisicos, e ndo pelos meios virtuais. Porém
a expressdo verossimil, como a norma posteriormente explicita, abarca as praticas de
perseguicdo por meio verbal ou escrito, incluindo aquelas praticadas mediante dispositivos
eletrbnicos de comunicacgdo, ou ainda quando a ameaca for praticada com uma combinacao
destes meios.

Remanesce aqui o requisito de inteng@o de provocar medo, prescindindo, ademais, de
haver a real intencdo de concretizar as ameacas. Ou seja, para que o crime de perseguicdo seja
consumado, basta que a vitima sinta que sua seguranca corre perigo, nao se aguardando que
as ameacas se cumpram para que o aparelho estatal possa ser acionado.

Por fim, com relagdo a utilizacdo de meios eletrénicos para a consumacao do crime de
perseguicdo, a lei menciona as ferramentas utilizadas que ensejam a sua aplicacdo. Assim, o
termo dispositivos eletrdnicos de comunicagdo inclui, mas nédo se limita a, telefones, telefones
celulares, computadores, gravadores de video, maquinas de fax ou pagers.

O fato de a lei possuir um rol exemplificativo, em detrimento de um taxativo, de meios

eletrbnicos que provocam a sua incidéncia € medida que resguarda a sua eficacia dos avancos

44 UNITED STATES OF AMERICA. California  Penal Code.  Disponivel em:
<https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=PEN&division=&title=15.&part=1.
&chapter=2.&article=>. Acesso em 15 de outubro de 2017.
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tecnoldgicos. Trata-se do mesmo efeito obtido pela lei federal ao se valer de dispositivos
genéricos para tratar do assunto.

De ambos os conceitos legais, a parte mais relevante a ser destacada é a condi¢do em
que o perseguidor deixa sua vitima. A pessoa alvo de perseguicao fica com medo das atitudes
do agressor e teme por sua seguranga ou mesmo pela seguranca de sua familia. Assim,
constitui 0 medo um dos elementos objetivos para a adequacéo dos fatos as normas penais.

Os conceitos legais, no entanto, sdo alvos de criticas justamente pela sua generalidade,
e também pelo requisito de provocar medo. Lambers Royakkers defende que o aspecto mais
importante do cyberstalking €, na verdade, a repetitiva e indesejada intrusdo na vida de uma
pessoa, prescindindo de qualquer tipo de ameaca e de intencdo especifica*”®. Sob essa
perpectiva, a perseguicao seria muito mais como uma forma de ataque mental e psicolégico.

Com relacdo a esta primeira critica, qual seja, de em alguma medida a lei ser
imprecisa, € necessario interpretar este pensamento com reservas. De fato, admite-se que as
leis tratadas neste item do trabalho realmente sdo bastante amplas em suas prescrigdes, mas
isso dificilmente constitui um defeito. Trata-se, em verdade, de uma vantagem, levando em
consideracdo que os tipos mais abertos terminam por deixar as legislacdes mais flexiveis.

Ocorre que a tecnologia atual e vindoura torna os meios de comunicagdo
extremamente mutaveis, e as ferramentas utilizadas no presente poderdo ser até mesmo
descartadas, abrindo espago para que outras assumam. Essa mudanca abrupta poderia implicar
na inaplicabilidade da lei. Como ja exposto anteriormente, a maior abertura da lei serve para
preservar sua eficacia ante mudancas que muito certamente ocorrerao.

Ha& que se fazer uma concesséo a segunda critica, uma vez que bastante razoavel. Ora,
poderia ser que uma determinada vitima ndo tivesse ciéncia de que estivesse sendo
perseguida, o que ndo configuraria, portanto, a ameaca verossimil. E seria possivel negar,
nesse contexto, que as praticas de cyberstalking definitivamente ocorreram? E evidente que
ndo, e, ndo obstante, dificilmente se poderia sustentar que sim, justamente pela auséncia do
elemento objetivo medo.

Em suma, o que se buscou demonstrar nesta secdo do trabalho é que as praticas de
cyberstalking sdo verdadeiramente reconhecidas em outras localidades e que, por esta razéo,
ndo podem ser ignoradas e, tampouco, tomadas por inexistentes. Elas ja recebem o devido

tratamento juridico justamente por provocarem efeitos danosos nas vidas das vitimas.

425 ROYAKKERS, Lambers. The Dutch Approach to Stalking Laws. California Criminal Law Review. Issue
1. Article 2. Vol. 3: October, 2000. Pagina 11.
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A inexisténcia de qualquer tipo de legislagdo especifica no ordenamento juridico
patrio ndo pode significar, de nenhuma maneira, que as préaticas de cyberstalking sdo toleradas
e que os agressores gozam de imunidade. As vitimas sofrem e devem ser seus direitos e

garantias preservados, como ja ocorre na legislacdo estudada na comparacao.

3 RELACAO ENTRE VIOLENCIA DOMESTICA E CYBERSTALKING

Tendo sido explorados os dois objetos centrais do trabalho, quais sejam, a violéncia
domestica e o cyberstalking, sera possivel correlaciona-los. Primeiramente serdo analisados o
chamado estupro virtual e as modificagOes legislativas pertinentes, a fim de se verificar 0s
efeitos provocados pelo uso da tecnologia na configuracdo de crimes, em seguida sera feita a

subsuncéo do cyberstalking ao conceito violéncia doméstica estudado.

3.1 Analise do chamado estupro virtual

Sendo assim, convém tratar no presente trabalho de conclusdo de curso da deciséo
recente que indica a possibilidade de se processar o crime de estupro cometido na modalidade
virtual. A relagdo deste caso*?® em particular com o tema tragado é clara, uma vez que
envolve os elementos centrais do questionamento levantado, quais sejam, a pratica de
violéncia contra a mulher e a utilizacdo de ferramentas virtuais para tal.

Foi amplamente divulgado*?’, recentemente, que o juiz de direito Dr. Luiz de Moura
Correia, responsavel pela Central de Inquéritos de Teresina/Pl, determinou que a Delegacia de
Repressdo aos Crimes de Informatica iniciasse, hd alguns meses, investigacdo acerca da
suposta pratica do crime de estupro virtual. Buscava-se esclarecer as circunstancias em que
teriam se desenvolvido os fatos noticiados, para além da autoria do delito.

Na averiguagdo, apurou-se que o investigado se utilizava de um perfil falso na rede
social Facebook, para entdo contatar a vitima e ameaga-la com a exibi¢do de suas imagens

intimas. Em seguida exigia o envio de novas fotografias na mesma condi¢do. O apice da

426 Considerando que o processo tramita sob segredo de justica e que, por esta razdo, ndo foi possivel ter acesso
aos documentos e decisbes que o compdem, a analise compreenderda as noticias recentemente vinculadas
tratando do episddio.
427 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PIAUI. Primeira prisdo por estupro virtual no Brasil é decretada no Piaui.
Noticia disponivel no site do Tribunal de Justica do Estado do Piaui:
<http://www.tjpi.jus.br/portaltjpi/noticias/primeira-prisao-por-estupro-virtual-no-brasil-e-decretada-no-piaui/>.
Acesso em 17 de outubro de 2017.
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conduta foi quando o investigado exigiu fotografias da vitima introduzindo objetos em sua
vagina e/ou se masturbando.

Uma vez que os fatos foram confirmados na investigacao, indicando a materialidade, o
juiz responsavel determinou que a rede social fornecesse os dados sobre 0 usuario em questéo
e sobre o computador utilizado para a pratica do crime. Ato continuo, as informagfes foram
repassadas e um suspeito foi identificado, tendo sido determinada a sua prisao preventiva.

A admissdo da tipificacdo dos fatos como estupro, nas circunstancias em que
ocorreram, se deve as alteracdes normativas verificadas apds o advento da Lei n° 12.015, de 7
de agosto de 2009. O Cdédigo Penal atualmente considera estupro a pratica de “constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso”*%,

A redacdo original do Codigo Penal Brasileiro, por seu turno, previa que o crime de
estupro se consumava com a seguinte pratica: “constranger mulher a conjun¢do carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca*?®”. Trata-se de um tipo penal de incidéncia muito mais
limitada do que o que se encontra em vigéncia no presente, principalmente por duas razdes.

A primeira € que o tipo penal condicionava a sua concretizacdo ao enquadramento do
sujeito passivo como mulher. Isso significava, na pratica, que se um homem fosse vitima de
um ato de violéncia sexual, ndo poderia ter seu agressor condenado pelo crime de estupro,
independentemente das circunstancias concretas, tdo somente em funcdo de seu proprio
género. Esse aspecto, no entanto, nao sera explorado neste trabalho.

A segunda limitacdo contida no tipo penal estupro era que a sua consumacao exigia
que houvesse a conjuncdo carnal propriamente dita. Qualquer outra pratica que ndo
implicasse nesse nlcleo consistiria em atentado violento ao pudor, previsto no artigo seguinte
do mesmo Cddigo e com a cominacdo de uma pena razoavelmente menor do que a do crime
de estupro.

As alteragdes estudadas nesta secdo do trabalho acabaram por promover a fusdo destes
dois tipos penais, estupro e atentado violento ao pudor, em um s@, ja que o ultimo foi
revogado. Sendo assim, prescindindo o estupro da efetiva conjungdo carnal, pode-se admitir
que os fatos noticiados sejam capitulados como estupro, considerando que houve o

constrangimento e o ato libidinoso.

428 BRASIL. Codigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 17 de outubro de 2017.
429 BRASIL. Redagéo original do Codigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Redacdo original. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-
dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 17 de outubro de 2017.
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Constranger, como leciona Guilherme de Souza Nucci, consiste justamente em tolher
a liberdade, forcar ou coagir, o que inquestionavelmente ocorreu no caso em aprego. O ato
libidinoso, entdo, pode ser conceituado como “qualquer contato que propicie a satisfacdo do
prazer sexual, como, por exemplo, o sexo oral ou anal, ou o beijo lascivo”*°. Esclarecidos os
contetdos dos dois elementos principais, devem ser analisadas as circunstancias do caso
concreto.

Verificou-se que o investigado, pelo emprego de constrangimento, consubstanciado
nas ameacas feitas a vitima, obrigou-a a praticar ato libidinoso, no caso masturbar-se, além de
ter obtido a sua prdpria satisfacdo sexual com a pratica. Essa descricdo faz com que sua
conduta agregue, em tese, 0s elementos constitutivos do tipo penal estupro, sem que estejam
previstas em lei as exatas circunstancias em que os fatos ocorreram.

Benjamin Wittes trata as praticas estudadas nesta subsecdo como extorsdo sexual, ou
“sextorsdo”, definindo-as como uma forma de extorsdo e/ou chantagem na qual o bem ou
servico exigido/demandado é a pratica de um ato sexual®*l. Aduz, ainda, que a extorsdo
sexual pode se manifestar pelas mais diversas formas. As vezes pode ocorrer envolvendo a
utilizacdo de hacking para a obtencdo das imagens que serdo primeiramente utilizadas para
fazer as ameagcas, ou ainda envolvendo manipulagcdo em redes sociais.

Seja como for, para estes casos também se aplicam as dificuldades que podem ocorrer
no cyberstalking que foram anteriormente tratadas. Pode, de fato, ocorrer de o agressor se
valer do anonimato para praticar seus crimes impunemente, assim como a extorsdo sexual
pode ocorrer no ambito internacional, dificultando mais ainda a persecucdo penal do
responsavel.

Por oportuno, devem ser analisadas as criticas, veiculadas por José Renato Martins,
que podem ser feitas em desfavor das alteracfes normativas provocadas pelo advento da Lei
de n.° 12.015/09, concernentes, principalmente, ao principio da legalidade e também o da
proporcionalidade, como expostas a seguir:

Isso se deve ao fato de a redagdo imposta pela Lei n° 12.015/09 ter
alargado as condutas subsumiveis ao delito de estupro, de maneira a
equiparar a reprovabilidade penal imputada a conjuncdo carnal a
qualquer outro ato libidinoso, este, inclusive, por vezes, podendo
ostentar reprovabilidade social sensivelmente inferior ao da conjuncéo

430 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10* Ed. Revista, atualizada e ampliada. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014. Pagina 678.
41 WITTES, Benjamin; POPLIN, Cody; JURECIC, Quinta. Sextortion: Cybersecurity, teenagers, and remote
sexual assault. Center for Technology Innovation at Brookings. May, 2016. Disponivel em:
<https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2016/05/sextortion1-1.pdf>. Acesso em 17 de outubro de 2017.
Pagina 3.
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carnal, irracionalidade legislativa que, além de ferir o principio penal
constitucional da legalidade (particularmente, na sua vertente da
taxatividade ou determinacdo taxativa), ofende também o principio da
proporcionalidade.*32

As criticas feitas pelo autor certamente merecem algum crédito, uma vez que um tipo
penal aberto como o que atualmente esta em vigor pode abarcar uma quantidade consideravel
de condutas, o que pode, em alguma medida, comprometer a seguranca juridica que deve
prover a norma penal, ndo deixando ddvidas quanto seu espaco de incidéncia.

N&o obstante, essa maior abertura pode ser vista como uma tentativa de resguardar o
bem juridico tutelado com maior cuidado, ndo permitindo que uma eventual lacuna legislativa
0 deixe desprotegido. Além disso, uma descricdo penal moderadamente aberta néo
necessariamente implica numa criminalizacdo vaga, e, de fato, ndo parece ter sido este o caso.

De qualquer sorte, o estudo deste episddio em particular é de grande valia para
demonstrar que as condutas criminosas podem se aproveitar de ferramentas tecnoldgicas,
transmutando-se em tipos penais que, a priori, parecem ndo estar previstos no ordenamento
juridico. Além disso, sem a alteragdo normativa estudada nesta subsecéo, o episédio estudado
nédo poderia ter se enquadrado no tipo penal estupro, pelo que se infere a imprescindibilidade
da atividade legislativa.

Tendo, por fim, se estabelecido esse paralelo entre o cyberstalking e o estupro virtual,
entendendo como se deu a admissdo deste ultimo como um crime e deixando clara a
necessidade de alteragdo normativa, fica evidenciada a integralidade da conjuntura juridica e
social em que se inserem a discussdo e a problematica tracada neste trabalho.

3.2 Subsuncéo do cyberstalking ao conceito de violéncia doméstica

Uma vez que os elementos centrais da problematica do trabalho foram devidamente
discutidos, a pesquisa estd apta a realizar a subsuncdo das préaticas de cyberstalking ao
conceito legal de violéncia doméstica, mais especificamente em sua modalidade psicoldgica,
para entender a relacédo entre eles e analisar se ha, como conjecturado na hipotese, identidade.

Primeiramente serdo destacados os pontos mais relevantes explorados no trabalho e

gue serdo tomados como premissas para se chegar a conclusdo. O primeiro deles é a mora

432 MARTINS, José Renato. O delito de estupro apés o advento da Lei n°® 12.015/09: questdes
controvertidas em face das garantias constitucionais. In: Anais do X Simpésio de Direito

Constitucional da ABDConst. Curitiba: ABDConst, 2013. Pagina 32.
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legislativa que ensejou a responsabilizacdo do Estado Brasileiro por omisséo, em relagéo a
diversos dispositivos contidos em tratados internacionais dos quais o pais era signatario, com
a posterior edi¢do da Lei de Violéncia Doméstica*®3.

Paralelamente a este fato deve ser tratada a auséncia de legislacdo especifica no Brasil
sobre a perseguicao por meios virtuais até o presente momento. N&o houve, ademais, nenhum
caso notorio envolvendo esta temaética, que pudesse gerar pressao social o suficiente para
forcar o Poder Legislativo a editar normas, tal como ocorreu no caso que quase Vitimou
fatalmente Maria da Penha Fernandes.

Tem-se que o Estado brasileiro somente agiu e disciplinou o assunto apos ser instado a
fazé-lo, o que apenas demonstra que a mora legislativa € absolutamente natural no
ordenamento juridico patrio e que a auséncia de uma determinada norma néo significa, em
nenhuma hipdtese, que ela efetivamente nédo precise ser disciplinada. Do contexto histérico —
dai sua importancia dentro desse estudo — infere-se que as coisas ndo funcionam exatamente
assim.

Dessa maneira, nota-se a primeira semelhanca entre os dois contextos, ja que o Estado
brasileiro estivera em mora legislativa quanto a edi¢cdo de normas que efetivassem as
protecBes garantidas constitucionalmente e por tratados internacionais as mulheres, e, da
mesma forma, igualmente encontrar-se-ia em mora com relacdo a edicdo de normas que
disciplinem a matéria perseguicdo, seja a fisica, seja a por meios virtuais.

Surge, entdo, outro ponto a ser confrontado que envolve uma enorme semelhanca
entre os dois objetos de estudo deste trabalho. Consiste no fato de a violéncia domeéstica,
quando praticada em sua modalidade psicoldgica, ndo ser facilmente identificada, sendo
percebida como algo natural***. O mesmo se pode dizer com relagdo as praticas de
perseguicio por meios virtuais**®.

Como mencionado anteriormente, um estudo**® sobre a percepgdo da cyberstalking
demonstrou que jovens mulheres universitarias — as principais vitimas deste tipo de pratica —
tiveram dificuldade em identificar uma situacdo como sendo de perseguicdo, mormente

quando ndo praticada por um estranho. E isso, ressalte-se, em posi¢do neutra, sem estar

43 GUIMARAES, lsaac Sabb4, MOREIRA, Rémulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminoldgicos, de politica criminal e de procedimento penal. Salvador: JusPodium, 2009.
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submetida a condicdo de vitima, o que gera menos interferéncia no juizo de valor atribuido
aos fatos.

Também tratado anteriormente, a violéncia domestica psicoldgica tende a ndo ser
percebida pela vitima, tendo em vista que geralmente ocorre conjuntamente com outros
conflitos na vida intima e familiar do casal**’. Sendo assim, podemos assumir este como um
ponto em comum entre os dois elementos do trabalho, uma vez que as vitimas podem estar
alheias a sua ocorréncia.

Considerando, ademais, que, segundo a Lei 11.340/60, a violéncia domestica, aqui
mais especificamente em sua modalidade psicoldgica, compreende, dentre outras préticas, a
vigilancia constante e a perseguigdo contumaz*®, que sdo justamente caracteristicas previstas
na legislacdo estadunidense que trata do cyberstalking, assentamos mais um ponto de
identificacdo entre os dois elementos trabalhados.

Ressalte-se, ainda sobre esse ponto, a constancia e a contuméacia das praticas de
vigilancia e perseguicdo, posto que esse foi um elemento comum a ambas as legislagdes alvos
do estudo comparado. O Cédigo Penal Californiano é expresso, prevé que a perseguicdo por
meios virtuais consiste na repeticdo desse comportamento, ou nao sera consumado.

Quanto a lei federal dos Estados Unidos da América, igualmente, prevé em todos 0s
dispositivos que tratam do assunto, 0s elementos continuidade e repetitividade como
requisitos a consumacao do ilicito. Sdo os mesmos elementos, constancia e a contumaécia,
previstos no conceito de violéncia psicolégica com relacdo aos nucleos vigilancia e
perseguicao

Foi esclarecido, ainda, que consiste em violéncia psicoldgica qualquer conduta que
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento da vitima*®. Igualmente ficou assentado que
as praticas persecutorias podem provocar mudangas nos padrbes alimentares e de sono,
ademais apresentar sintomas psicoldgicos, como pesadelos, hipervigilancia, ansiedade,
sensacéo de desamparo, medo por sua propria seguranga, choque e descrenga®.

E evidente que as consequéncias supramencionadas da perseguicdo impingem grande

sofrimento a vitima e implicam em prejuizo e perturbacdo de seu pleno desenvolvimento,
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efeitos atribuidos a violéncia psicologica pela Lei 11.340/06. Fica tracado, aqui, mais um
ponto de verossimilhanca entre o cyberstalking e a violéncia domeéstica na modalidade
psicoldgica.

Além disso, também se enquadra como violéncia psicoldgica qualquer conduta que
impliqgue em dano emocional, mediante, por exemplo, a vinculacdo de ameacas. J& foi
demonstrado que um dos elementos objetivos constitutivos do tipo cyberstalking nas
legislacGes estudadas € justamente o medo que a vitima sente por sua propria vida e
seguranga.

A ameaga, nesse contexto de violéncia doméstica, nada mais é do que imprimir a
vitima o medo, o temor por sua integridade fisica e psiquica, o que, como bem demonstrado
pelo estudo ja feito, pode ser facilmente alcancado pelas préaticas reiteradas de intrusdo de
uma determinada pessoa sobre a vida de outra.

Assim, é forcoso admitir que as préaticas de perseguicdo por meios virtuais de fato se
enquadram como violéncia doméstica, tanto pela identificacdo que ha entre os elementos
constitutivos dos dois objetos pesquisados, quanto pela afinidade entre os efeitos suportados
pelas vitimas em ambos 0s casos.

Igualmente pode-se dizer que ha identificacdo com relacdo a mora do Estado em
prover uma legislacdo adequada para o tratamento das tematicas. No caso da violéncia
domeéstica, a edigdo da Lei apenas se deu ap0s o tragico episodio de tentativa de homicidio em
desfavor de Maria da Penha Fernandes, ndo havendo até entdo norma especifica. No caso da
perseguicdo por meios virtuais, persiste a lacuna legal.

Por fim, é importante frisar que a decisdo recente que permitiu a prisdo provisoria de
um homem pela pratica do crime de estupro na modalidade virtual sinaliza que é
imprescindivel que se proceda as alteracdes normativas pertinentes, para que as condutas
criminosas, ao se valerem de ferramentas eletronicas, permanecam sob a incidéncia dos tipos
penais vigentes no ordenamento juridico. Isso ainda demanda um grande esforgo
hermenéutico, mas a subsuncéo é perfeitamente possivel.

Outro ponto a ser destacado é a semelhanca detectada entre a persegui¢do por meios
eletrobnicos e o estupro virtual, pois estes dois nucleos apresentam as mesmas
vulnerabilidades. Ambos podem ser cometidos sob 0 véu do anonimato e ignorando fronteiras
nacionais, o que dificulta sobremaneira eventual tentativa de persecucdo penal dos

responsaveis pelos atos.
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Ademais, deve ser considerada a gravidade das consequéncias, para a vitima, das
praticas de perseguicdo estudadas nesse trabalho. N&o obstante a efetiva lesividade, o
cyberstalking poderia ser capitulado como o crime de ameaca, ou ainda a contravencao penal
de perturbacédo da tranquilidade — ambas infracbes de menor potencial ofensivo, e, portanto,
com penas brandas.

Dessa maneira, na linha do que foi sedimentado no julgamento da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade de n.° 4.424 e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade de n.° 19,
em que se reconheceu a condi¢do de vulnerabilidade da mulher, € inadmissivel que tais
condutas ndo recebam uma reprimenda estatal proporcional e que resguarde propriamente o
bem juridico tutelado, que € o que se verifica no ordenamento brasileiro atualmente.

Tudo isso aponta para a necessidade de que haja alteracdo legislativa a fim de que as
normas penais contemplem a gravidade do cyberstalking. Essa proposta, contudo, ndo implica
numa criminalizacdo imoderada, e sim num acompanhamento, por parte das leis, das
prioridades sociais que evidentemente se modificam pela acdo do tempo e, neste caso,
também pela evolucéo da tecnologia, a fim de se prover maior seguranca juridica.

Tal como o estupro virtual, a perseguicdo por meios virtuais € um exemplo de
rearranjo de uma conduta criminosa para utilizar-se de meios virtuais. 1sso significa que, para
que os casos de cyberstalking recebam o tratamento mais adequado quando submetidos ao
Poder Judiciario, o ideal é que as normas penais também os amparem de maneira clara.

Tendo condensado nesta subsecdo todos os resultados obtidos a partir da exploracéo
dos conceitos centrais do trabalho, e em seguida procedido a confrontacdo dos dois
elementos, ou seja, a efetiva subsuncdo do cyberstalking ao conceito anteriormente tratado de
violéncia domeéstica psicoldgica, serd possivel tracar, de maneira imparcial, a conclusdo deste

artigo cientifico.

CONCLUSAO

O presente artigo cientifico teve como escopo a resolucdo da seguinte questdo-
problema: Em que medida as préticas de cyberstalking, no ambito das relagBes intimas, se
enquadram como violéncia domestica, e mais especificamente na modalidade psicoldgica?
Tem-se que a questdo fora propriamente respondida, pelos argumentos que serdo brevemente

rememorados.
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A fim de responder a problematica suscitada, procedeu-se a uma pesquisa envolvendo
0s seus elementos centrais, mais especificamente a violéncia doméstica e a perseguicdo por
meios virtuais, ou cyberstalking. Esse estudo realizado nas duas primeiras secoes,
eminentemente conceituais, é que propiciou a comparagdo que conduz a conclusdo que sera
exposta.

Na ultima parte deste trabalho foi realizado o cotejo do cyberstalking em relacéo ao
conceito de violéncia doméstica psicoldgica, analise que levou a deteccdo de diversos pontos
semelhantes entre os dois temas. Primeiramente, verificou-se que o Estado brasileiro foi
omisso por um longo periodo antes da edicdo da Lei de Violéncia Doméstica. O mesmo
poderia estar acontecendo em relacdo a edicdo de uma norma que trata especificamente da
perseguicdo por meios eletrénicos.

Outros pontos de convergéncia encontrados entre o cyberstalking e a violéncia
psicoldgica consistem, por exemplo, na dificuldade que a prépria vitima pode ter para detectar
o0s abusos que vem sofrendo. Além disso, as consequéncias que a perseguicdo tem na vida da
vitima claramente provocam a sua perturbacdo e prejudicam o seu pleno desenvolvimento,
elementos caracterizadores da violéncia psicologica.

Por fim, a Lei de Violéncia Doméstica arrola como forma de violéncia psicoldgica a
vigilancia constante e a perseguicdo contumaz da vitima. Pois bem, a constancia e a
contumécia podem ser interpretadas exatamente como a reiteracdo que as legislacdes norte-
americanas estudadas requerem para que o crime de cyberstalking se consume.

Sendo assim, ante todo o exposto, a conclusdo a que se chega é a de que se tem por
corroborada a hipétese inicialmente lancada, de que o cyberstalking, ou seja, a perseguicao
por meios virtuais, realmente consiste numa forma de violéncia doméstica, precisamente em
sua modalidade psicoldgica, e que por isso deve ser alvo da persecucdo penal.

N&o obstante, é manifesto que o ordenamento brasileiro ndo prevé, de maneira
especifica, qualquer tratamento juridico direcionado a estas praticas. O estudo acerca do
chamado estupro virtual sinaliza que ha a necessidade de alteracdo normativa para que as
novas condutas, que se utilizam de ferramentas eletrénicas, se amoldem aos tipos penais
existentes. Dessa maneira, quando submetidas ao Poder Judiciario, estas novas demandas
receberdo o tratamento adequado.

Além de demandar um esfor¢co hermenéutico muito maior por parte do julgador no
caso concreto, uma eventual lacuna legislativa deixa incerto o caminho a ser tomado. O

estudo comparado da Legislacdo Americana nos a&mbitos federal e estadual demonstra que é
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perfeitamente possivel contemplar, nas normas de natureza penal, essas mudancas de
paradigma provocadas pela evolugdo tecnoldgica.

Nesse contexto, o que se propde é uma alteracdo legislativa para que as praticas de
perseguicdo por meios virtuais sejam criminalizadas de maneira clara e inequivoca, 0 que
além de proteger a vitima e balizar o aplicador do direito, oferece uma maior seguranca
juridica, na medida em que as condutas licitas e as ilicitas estdo explicitamente separadas e,

estas Ultimas, discriminadas.
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RECALL — A DESTITUICAO DE UM REPRESENTANTE FEITA PELO SEU
REPRESENTADO: UMA PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO

RECALL - THE DISMISSAL OF A REPRESENTATIVE DONE BY HIS

REPRESENTATIVE: A PROPOSED AMENDMENT TO THE CONSTITUTION
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Resumo

O presente estudo versarda sobre a possibilidade do instituto recall ser implementado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil com o proposito de ser mais uma forma de
participacdo popular. Como o instituto é utilizado para destituir o mandato de um
representante politico, houve a necessidade de que primeiramente fosse analisado o conceito
de mandato politico e representacdo politica, pelo fato de tais temas terem ligacao direta com
0 mecanismo. No segundo momento foi estudado a esséncia do recall, sua origem, definicdes,
finalidades, sua utilizacdo no seu pais de origem e seus aspectos negativos e positivos, além
do seu contexto na histéria brasileira a partir da Constituinte de 1988 bem como a
apresentacdo de uma sugestdo de proposta. Por fim, foi examinado como é feita uma alteracéo
na Constituicdo Federal de 1988 com o propoésito de avaliar a possibilidade de alteracdo da
Constituicdo brasileira com o fito de adotar tal mecanismo, sendo esse 0 objetivo desse
estudo. A metodologia escolhida para a construcdo desse trabalho foi a pesquisa documental,
com a andlise doutrinaria em livros, artigos de revistas cientificas e meios eletrénicos
pertinentes. O trabalho busca trazer ao cerne do debate os conceitos relacionados a questéo
central do problema como Representacdo Politica, Emenda Constitucional, Clausula Pétrea e
claro, o Recall.

PALAVRA-CHAVE: Recall; Mandato; Representacédo Politica; Revogacdo; Clausula Pétrea.

ABSTRACT

The present study will focus on the possibility of the recall institute being implemented in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in order to be another form of popular
participation. As the institute is used to dismiss the mandate of a political representative, it
was necessary to first analyze the concept of political mandate and political representation,
because such topics have a direct link with the mechanism. In the second moment the essence
of the recall was studied, its origin, definitions, purposes, its use in its country of origin and
its negative and positive aspects, besides its context in Brazilian history from the 1988
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Constituent as well as the presentation of a Suggestion. Finally, it was examined how an
amendment is made in the Federal Constitution of 1988 with the purpose of evaluating the
possibility of altering the Brazilian Constitution in order to adopt such mechanism, which is
the purpose of this study. The methodology chosen for the construction of this work was the
documentary research, with the doctrinal analysis in books, articles of scientific journals and
relevant electronic means. The work seeks to bring to the heart of the debate the concepts
related to the central issue of the problem as Political Representation, Constitutional
Amendment, Petty Clause and, of course, the Recall.

KEYWORD: Recall; Mandate; Political Representation; Repeal; Petty Clause.

INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objeto de estudo o instituto norte-americano recall e
a sua possivel implementacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Tal tema é muito pertinente nos dias de hoje por causa do momento de crise na
politica que o Pais vivencia. A insatisfacdo com os representantes politicos esta cada vez mais
presente na vida dos brasileiros.

Aguardar quatro anos até as proximas elei¢cbes para retirar do poder aquele
mandatario desonesto parece ser uma eternidade e depender dos proprios representantes
politicos para retirar um colega seu do cargo € ilusdo, afinal, pelo que se pode acompanhar
todos eles tém o que temer, dessa forma, sempre estdo acobertando um ao outro.

Nesse cenario de descontentamento aparece o recall como sendo o instituto mais
adequado para lidar com essa situacdo. Tal instituto possibilita ao representado, néo satisfeito
com o seu representante, destitui-lo do seu mandato politico. Pois ja que o cidaddo pode
eleger determinado candidato politico por que ndo revogar o mesmo do seu mandato?

O recall é um instituto pouco lembrado pela midia, sociedade e menos ainda pelos
politicos, mas certamente esse mecanismo melhoraria a crise da representatividade que esta
ocorrendo.

Mas para que tal mecanismo possa ser utilizado é necessario que ele esteja
positivado na Constituicdo Federal de 1988. Para isso, é necessario que uma Emenda a
Constituicdo seja feita. Diante dessa problematica, o presente trabalho tem como objetivo
analisar a viabilidade da implementacao desse instituto no sistema juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, serd analisado o conceito de mandato e representacao politica,

vez que ndo ha como estudar o recall sem entender primeiramente o que € a representacao
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politica, j& que a maior finalidade desse instituto é a revogacdo do mandato de um
representante politico, por decisdo popular, como forma de responsabilizacdo deste que ndo
estd honrando sua funcdo. Por outro lado, ndo had como se entender 0 que seja representacéo
politica sem antes compreender o que € mandato politico, visto que, é através do mandato,
que um candidato a um determinado cargo politico se torna representante de uma populacéo.

No segundo capitulo aprofundar-se-a o estudo do mecanismo basilar desta pesquisa,
que é o recall, analisando sua origem, conceitos, finalidades, seu funcionamento no seu pais
de origem, bem como seus aspectos negativos e positivos. Além disso, sera feita uma analise
das tentativas de implementacéo do recall no sistema juridico brasileiro desde a Constituinte
de 1988. Por fim, uma proposta de implementacdo desse instrumento no Brasil sera
apresentada.

No terceiro e ultimo capitulo, serd estudado o que se entende por Emenda
Constitucional, pois é através desse procedimento que o recall pode ser inserido no sistema
juridico brasileiro. Sera analisada individualmente cada Clausula Pétrea, a fim de verificar se
a implementacdo desse instituto é possivel ou ndo, encontrando assim o resultado para o
dilema.

Este trabalho foi construido através de analises bibliograficas e documentais. Artigos
cientificos, tese de doutorado e meios eletronicos também foram utilizados a fim de levantar o
maximo de informacdes possiveis para enriquecer o trabalho e solucionar o problema.

Exposto isso, ao final de toda essa explanacdo chegar-se-a a uma resposta para a
indagacdo inicial, qual seja, a de saber se o recall como forma de destituicdo de um
representante politico por meio do eleitor, pode ser inserido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil através de uma Emenda & Constituigao.

MANDATO POLITICO E REPRESENTACAO POLITICA

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de implementacdo do recall na
Constituicdo Federal de 1988 como sendo outra forma de participacdo popular. Porém, apesar
da representacdo politica ndo ajudar a encontrar uma resposta para essa questdo, ndo da para
estudar o referido instituto sem antes entender o que seja representacdo politica, visto que,
esses dois assuntos estdo intrinsecamente ligados. Dessa forma, considera-se pertinente

compreender, nem que seja de maneira sucinta, o conceito de representacao politica.

259



Contudo, antes de adentrar nessa definigdo, é necessario também entender o que seja
mandato politico, pois é através desse que o até entdo candidato politico se torna um
representante.

Mandato vem do latim mandatum que vem de mandare que é a forma simplificada
de manus dare que significa o ato de “dar a mao”.*4

Essa ideia de “dar a mao” demonstra a imagem de duas pessoas de maos dadas, onde
uma da a outra uma obrigacdo. Quando uma delas recebe essa obrigacdo se torna o
mandatario, devendo, dessa forma, realizar e executar a vontade do outro, 0 mandante.*42

O mandato e as obrigacOes decorrentes dele provém de uma relacdo baseada em
Lealdade e Fidelidade, que sdo desejos buscados pelo mandante, que pde suas aspiragdes em
uma pessoa para que esta seja seu representante.

Um representante ndo pode ficar inoperante, devendo sempre ter atitudes e promover
a concretizacdo delas, porém nunca se esquecendo de ser leal e fiel aqueles que o elegeu. O
sucesso de ser um bom representante se da por causa dessas “maos dadas” ¢ essas sO
permanecem unidas enquanto houver Confianca, apoiada na Lealdade e Fidelidade.

A Lealdade nesse contexto tem significado de honestidade, honestidade para honrar
seus compromissos. A Fidelidade esté intrinsecamente ligada a Lealdade, pois fiel é aquele
que cumpre seus compromissos firmados. Ambas as caracteristicas sdo dignas de Confianca.

O que acontece em termos politicos é que o candidato a um determinado cargo expe
suas propostas para o cidaddo e esse, depositando sua confianca naquele, outorga-o um
mandato, esperando que ele seja leal e fiel com suas propostas. Dessa forma, 0 mandatario € o
representante daqueles que o elegeu, representando-o para tomar todas as decisdes pertinentes
aele.

Para Pinto Ferreira a representagdo politica ¢ uma “‘situagdo politica juridica na qual
determinados individuos ou grupos sociais exercem as fungdes estatais em nome do povo”.**

J& Meirelles Teixeira conceitua um regime representativo

Quando os governantes ou partes deles, exercem sua competéncia ndo em
virtude de um direito préprio, mas em razdo de sua qualidade de
representante, geralmente obtida mediante eleicdo e apenas por um certo
prazo.**

441 GARCIA, Maria. Os Poderes do mandato e o recall. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sao Paulo, n.50, p. 29, jan./mar. 2005.
442 |pid., p. 29.
443 FERREIRA, Pinto. Principios Gerais de Direito Constituicdo Moderno. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1962. p. 174.
444 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Texto revisto e atualizado
por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universidade, 1991. p. 487.

260



E ainda acrescenta expondo que

A esséncia da representacdo consiste na distingdo entre o titular do poder
politico (povo), e os seus representantes, que desse poder tém apenas o
exercicio, geralmente durante certo tempo, apenas.**

Marcello Caetano conceitua representacdo politica como

O instituto pelo qual uma pessoa (0 representante) pratica atos juridicos em
nome e em lugar de outra (o representado) e de tal modo que os efeitos dos
atos praticados pelo representante se produzem na esfera juridica do
representado. Isto é: quando h& representagdo, 0s atos dos representantes
produzem efeitos como se fossem da autoria do representado.*4

Por meio dessas explicacdes, entende-se que um eleitor escolhe, mediante uma eleicéo
direta, entre os candidatos a um cargo politico aquele que mais lhe transmitir Confianca
outorgando-o assim um mandato politico a ele. O representado espera que 0 seu representante
honre os compromissos firmados anteriormente, esperando do mesmo Lealdade e Fidelidade
para cumprir suas promessas.

Desse modo, o0 representante politico tem como dever tomar decisdes em beneficio de
toda uma coletividade, deixando seus interesses pessoais a parte.

Dessa maneira, fica claro que quem de fato é titular do poder politico ndo é aquele que
foi eleito, mas sim os eleitores. O representante politico apenas exerce esse poder para tomar
decisdes em nome daqueles e somente durante um certo periodo de tempo. Visto que, 0s
eleitores voltam as urnas, podendo prolongar essa representacdo ou revogar essa fungédo
escolhendo outro agente para ocupar o cargo.

Em sintese, representacdo politica é o ato de representar alguém ausente em

determinadas atividades durante um prazo estipulado de tempo.
EXPOSIQC)ES ACERCADO INSTITUTO RECALL

O recall originou-se nos Estados Unidos da América do Norte, possuindo
caracteristicas proprias.
A forma primordial do recall surgiu ainda no periodo colonial, quando as leis da

Nova Inglaterra, que fundamentaram as Constitui¢cbes da época, estabeleciam a liberdade

445 |pid., p. 487.
446 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. 6. ed. ver. e ampl. por
Miguel Galvao Teles. Coimbra: Almedina, 2009. T. 1. p. 186.
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individual, o julgamento pelo juri, a intervencdo do povo nas coisas publicas, bem como as
responsabilidades dos agentes do poder, permitindo eventualmente a revogacdo do mandato
dos representantes.

A intervencdo do povo nas coisas publicas se dava atraves de reunibes com 0s
cidadaos, em local pablico, com a finalidade de discutir e resolver todos os assuntos de
interesse da comunidade.

Entre 1781 a 1789, na época dos Artigos da Confederacdo, foram sugeridas ideias
para criar um mecanismo muito parecido com o recall que se conhece atualmente. E na
convencao de Nova lorque foi oferecida uma proposta de emenda a Constitui¢do garantindo
que as legislaturas estaduais revogassem um ou dois senadores do cargo antes do término do
mandato, elegendo outros para substitui-los. Entretanto, por falta de adesdo, essa proposta
dissipou-se.*4’

Foi s6 no final do século XIX e inicio do século XX que o recall como é admitido
atualmente foi introduzido nos Estados Unidos, mais especificamente no Estado da
Califérnia, com o intuito de combater a influéncia dos grupos econémicos sobre politicos e
magistrados daquele Estado.**®

Por volta de 1890, os Partidos Populista, Socialista e Progressista pregavam a ideia
de que se os representantes ndo atendessem as aspira¢fes dos representados poderiam ser
destituidos do cargo por estes.*4°

Nessa época ja existia o impeachment, e tanto o Partido Populista quanto o
Progressista achavam tal instituto pouco util, pois ele s6 punia a prevaricacdo, deixando sem
punicdo o suborno, o abuso de autoridade e a omissdo. Além do mais, para revogar um
cargo politico por meio do impeachment era necessario provar a pratica de um crime, o que
era muito dificil, dessa forma deixava o instituto inutilizado.**

Em suma, conclui-se que foi 0 movimento progressista americano, inspirado na
destituicdo de cargos das antigas colonias, que instaurou o recall nos Estados Unidos da
America do Norte tal como se conhece hoje. Sua finalidade era a revogacdo de mandato
politico e decisdo judicial, na tentativa de barrar o poder predominante que grandes grupos

econémicos detinham sobre politicos e magistrados.

447 CRONIN, Thomas E. Direct democracy: the politics of the initiative, referendum and recall.
Cambridge MA: Harvard University Press, 1999. p. 129.
448 EKIRCH JR., Arthur A. A Democracia Americana: teoria e pratica. Traducdo de Alvaro Cabral e
Constantino Paledlogo. Rio de Janeiro: Zahar, 1965. p. 179-202.
449 CRONIN, Thomas E, op. cit., p. 130.
450 CRONIN, Thomas E, op. cit., p. 130.
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Esse instituto inicialmente foi criado para ser implementado somente em pequenas
localidades. No entanto, em 1903, Los Angeles, um grande Municipio, o instaurou na sua
Lei Organica e em 1911 o Estado da Califérnia implementou tal mecanismo na sua
Constituicdo. Até os dias de hoje, tal instituto ndo é utilizado em @mbito nacional, no caso
de destitui¢do do Presidente da Republica.

Atualmente esse instituto encontra-se implementado em dezenove Estados dos
Estados Unidos, além do Distrito de Columbia.*!

Segundo o Moderno Dicionario Inglés Michaelis recall tem significado de

1 revogacéo, chamada de volta. 4 revogacdo, anulacdo. 5 destituicdo de
funcionarios publicos, por votacdo popular. 6 recolha de produtos
defeituosos. 1 revocar, chamar de volta, mandar voltar. 3 revogar, anular,
cancelar. 4 destituir, demitir.*%2

De acordo com Meirelles Teixeira, recall € o

Direito, atribuido ao povo, de suprir os efeitos (revogar) dos mandatos de
seus representantes, isto é, certos atos legislativos julgados inconvenientes
para o interesse coletivo, ou mesmo de revogar o préprio mandato.**3

Para Osvaldo Trigueiro recall ¢ uma forma sumaria do processo de impeachment***,
ou seja, € um processo de destituicdo de um mandato politico mais rapido e simples que
dispensa varias formalidades a fim de que o processo seja mais célere.

Nas palavras de Monica Herman Salem Caggiano o recall

Confere ao eleitorado a faculdade de, antes da extin¢do normal do mandato
conferido a um cidaddo e por intermédio de nova manifestacdo do povo,
destitui-lo, indicando-lhe o sucessor.*®

Dalmo de Abreu Dallari explica que

O recall é uma instituicdo norte-americana aplicada para revogar a elei¢ao
de um legislador ou funcionario eletivo, ou para reformar decisdo judicial
gue trata de constitucionalidade de lei, sendo que, no primeiro caso, é
necessario que determinado nimero de eleitores requeira uma consulta ao
eleitorado sobre a manutencdo ou revogacdo do mandato conferido a
alguém, exigindo-se dos requerentes uma caucdo em dinheiro. Caso a

451 | EGISLATURES, National conference of state. Recall of State Officials. Disponivel em:
<http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx>.  Acesso: 08
mar. 2017.

452 Dicionéario Moderno dicionario inglés-portugués, portugués-inglés. Sdo Paulo: Companhia
Melhoramentos, 2000. p. 530.

453 TEIXEIRA, J. H. Meirelles, op. cit., p. 478.

454 TRIGUEIRO, Osvaldo. O regime dos Estados na Unido Americana. Rio de Janeiro: Companhia
Ed. Americana, 1942. p. 140.

455 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representacdo politica. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&do Paulo, 1987. p. 30.
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maioria decida pela revogacdo, o individuo perde o cargo e, na hipotese
contréria, 0 mandato ndo se revoga e o Estado fica definitivamente com o
dinheiro depositado.**®

E por fim, explanando o que Maria Benedita Malaquias Pires entende por recall tem-
se que:

Se 0 povo tem o poder de eleger 0s seus representantes, deverd também
deter o poder de os destituir quando estes frustrem as expectativas nele
depositadas, antes de expirar o prazo relativo ao cargo que estao a exercer.
A eventual revogacdo terd lugar por via de uma eleicdo em que o0 povo é
questionado sobre se pretende manter ou ndo em fungdes o representante
visado. Em poucas palavras, trata-se de uma substituicdo antecipada de
representantes.*’

Cada doutrinador tem sua maneira de definir o recall, mas de maneira geral entende-
se que o recall é um instrumento pertencente a democracia indireta (ou representativa) que
permite ao eleitor destituir do cargo politico o representante politico que ele elegeu antes
gue o seu mandato acabe pelo prazo normal.

O recall é realizado a partir da provocacdo popular onde o cidaddo arrependido da
escolha de seu representante decidi destitui-lo e substitui-lo antes da extin¢cdo formal do
tempo de exercicio de suas funcdes. E uma forma de controle politico por parte do eleitor
para fiscalizar seu representante e destituindo-o quando achar necessario.**®

Nos Estados Unidos da América, o recall pode ser usado para revogar mandato
eletivo de qualquer agente publico e para revogar decisdo judicial que versa sobre a
constitucionalidade de uma lei.**°

Também ha a presenca do recall no Direito do Consumidor quando o fabricante de
um produto retira um objeto de circulacdo, pois tal produto encontra-se com defeito, com o
objetivo de que a integridade fisica do consumidor seja protegida.

Todavia, o recall, com a finalidade de destituir qualquer agente publico (exceto
representante politico eleito), decisao judicial e o recall nas relacdes de consumo nédo serao

objeto de estudo nesse trabalho. Sera estudado apenas o recall como forma de participacao

456 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2009. p. 155.
457 URBANO, Maria Benedita Malaquias Pires. O referendo: perfil histérico-evolutivo do instituto;
configuracédo do referendo em Portugal. Coimbra: Coimbra Ed., 1998. p. 79-80.
458 Essa ideia esta relacionada ao principio do “good business principle” que significa: principio do
bom negdcio, segundo o qual os governantes sdo como empregados do povo, onde este pode
destitui-lo caso ele nao esteja sendo honesto ou cometente com a sua fungéo.
459 DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., p. 155.
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popular em um sistema democratico representativo a fim de revogar mandato de um
representante politico.

No seu pais de origem, qualquer eleitor pode fazer uma peticdo invocando a
utilizacdo desse instrumento, entretanto, alguns Estados norte-americanos sO aceita esse
pedido se ele for baseado em determinados motivos previamente estabelecidos pela
Constituicdo estadual.

Ap0s isso, é reunido num periodo determinado de tempo, um numero especifico de
assinaturas e, em seguida, essas assinaturas sdo entregues a funcionarios eleitorais para a
sua verificagdo. Atingindo o nimero determinado de assinaturas validas sera realizada a
eleicdo do recall. Essa quantidade de assinaturas varia de Estado para Estado.

Também é necessario que os peticionarios depositem uma certa quantia de dinheiro
em forma de caucdo, pois, se a autoridade publica for reeleita ficard por conta deles as
despesas feitas com essa nova eleicdo®®®. A caucdo também ajuda a frear a utilizagio do
recall, evitando assim que ele seja usado de forma banal.

O representante politico cuja mandato esta sendo alvo do recall pode-se defender
utilizando a propria cédula que os eleitores irdo votar.*6*

Em alguns estados, ao mesmo tempo em que ocorre a eleicdo do recall é realizada
também uma eleicdo para ser escolhido o sucessor do representante politico, caso esse tenha
seu mandato revogado. Acontece da seguinte forma: na cédula que os eleitores votam existem
duas perguntas. A primeira versa sobre se o representante que esta sendo submetido ao recall
deve mesmo ter seu mandato revogado e a segunda pergunta sobre quem deve substitui-lo
com base em uma lista de candidatos ja previamente fornecida. Sendo que a segunda pergunta
somente sera respondida caso a resposta seja sim para a primeira.*62

Em outros estados, caso ocorra a vacancia do cargo, a eleicao para escolher o sucessor
do representante politico destituido ocorre separadamente. Com a revogacdo do mandato, o

cargo é declarado vago e uma eleicio especial ¢ convocada (conforme a legislacéo local).*®3

460 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 5. ed. Porto Alegre: Editora Globo, 1973. p. 236.

461 PEDRA, Adriano Sant’Anna. A Constituicdo viva: poder constituinte permanente e clausulas
pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 296.

462 | EGISLATURES, National conference of state. Recall of State Officials. Disponivel em:
<http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx>. Acesso: 08
mar. 2017.

463 | EGISLATURES, National conference of state. Recall of State Officials. Disponivel em:
<http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx>. Acesso: 08
mar. 2017.

265


http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx
http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx

Ja em outros estados o cargo vago € preenchido por nomeagdo para que o substituto cumpra o
restante do mandato.*%*

De maneira geral o recall possui dois momentos: primeiro ocorre a iniciativa popular
para instalar a eleicdo que decidird sobre a continuidade ou ndo do agente em seu cargo.
Conduto, para instaurar essa eleicdo é necessaria uma quantidade minima de adeptos, além de
uma quantia de dinheiro como forma de caucéo; e s6 depois disso ocorre 0 segundo momento,
que ¢ a votacdo sobre a manutencdo ou nao do mandato.

Ha varias manifestacdes acerca dos aspectos negativos e positivos do recall.

Para André Hauriou*®® ha dois pontos negativos do instituto: um em relag&o a ordem
politica e outro em relacdo a ordem juridica.

Em relacdo a ordem politica, para ele, o instituto do recall faz parte de um modelo
de democracia direta e ndo em um modelo de democracia representativa. Na democracia
representativa, o cidaddo da total poder para que seus representantes atuem em seu nome,
diferente da democracia direta, que é quando o cidaddo participa diretamente em todas as
decisbes do governo.

Com isso ele quis dizer que o recall ¢ uma forma que o cidaddo tem de ditar as
decisfes de um governo, pois se 0 seu representante ndo seguir as suas regras o eleitor pode
revogar o seu mandato.

Outra questdo pontual € a de que o recall vai contra 0 homem detentor do mandato e
ndo contra os atos dele, ou seja, o recall age de forma pessoal, destituindo um representante
politico de acordo com sua personalidade e nédo pelos seus atos.

Para ele, o recall se assemelha muito com o mandato imperativo, pelo fato de que, a
qualgquer momento o eleitor pode destituir o eleito ficando este a mercé das vontades
daquele, ou seja, o cidaddo dita o plano de governo que o representante deve seguir.

E, por fim, em relacdo a ordem politica, o autor conclui que o recall gera muita
instabilidade governamental, pelo fato de a qualquer momento e por qualquer motivo, o
eleito pode ter seu mandato revogado.

Ja em relacdo & ordem juridica, para o autor, no recall ndo h& a separacdo entre

responsabilidade politica e penal. Na responsabilidade politica a san¢do imposta ao eleito

464 | EGISLATURES, National conference of state. Recall of State Officials. Disponivel em:
<http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx>. Acesso: 08
mar. 2017.

465 HOURIOU, André. Derecho constitucional e instituciones politicas. Traduccion castellana,
adaptacién y apédice a cargo de José Antonio Gonzales Casanova. Barcelona: Ediciones Ariel, 1971.
p. 67-75.

266


http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/recall-of-state-officials.aspx

estd relacionada ao julgamento feito pelo seu eleitorado, a respeito da conducdo do seu
mandato, se esta fazendo uma boa ou uma ma gestdo. Tal responsabilidade possui um viés
muito subjetivo. Enquanto a responsabilidade penal se refere a penalizacdo de um agente
por um ato criminoso que esse tenha cometido, sendo tal ato delituoso ja positivado em lei.
Ou seja, para ele o recall tem uma linha muito subjetiva, pois se refere mais a uma
responsabilidade politica do que penal.

Para o referido autor, o recall € ainda mais incorreto quando age contra as decisfes
dos juizes, pois fere a imparcialidade e a independéncia desses, porém isso ndo é o foco
desse trabalho.

Thomas E. Cronin®®® analisa que a maior critica daqueles que sdo contra o recall diz
respeito ao fato de que, tal instrumento € muito dispendioso para o Estado e Municipio e na
grande parte dos casos ndo ha a exigéncia em saber o verdadeiro motivo das acusacoes.
Além disso, o recall retira a independéncia do representante, bem como existe a falta de
capacidade do cidaddo para tomar uma decisdo tdo importante, como é a de revogar um
mandato politico. O mesmo autor descreve cinco pontos negativos do recall segundo 0s
criticos, quais sejam:

A primeira critica expressa a ideia de que o recall vai contra os principios
republicanos de tempo e independéncia. Em relagcdo ao tempo porque o recall ndo permite
que o eleito exerca seu mandato até a proxima eleicdo, momento correto para que 0 mesmo
seja responsabilizado pelos seus atos governamentais. Ja em relacdo a independéncia
enuncia que tal instituto impede que o eleito deixe de tomar medidas certas, porém
impopulares, por medo de que os representados utilizem esse mecanismo para destitui-lo.

Segundo que esse instituto intimida os interessados a se candidatarem para cargos
politicos por saberem que a qualquer momento podem ser destituidos por qualquer motivo,
caso venham a ser eleitos.

Terceiro, a eleicdo do recall pode causar tumultos, dividindo a populagdo e
causando ainda mais problemas a comunidade.

Quarto, a eleicdo desse instituto é considerada injusta, uma vez que ndo ocorrem
debates sobre as acusacOes que o detentor do mandato vem sofrendo, dessa forma, fazendo
com que os eleitores devam se manter o tempo todo informados sobre os seus

representantes.

466 CRONIN, Thomas E, op. cit., p. 127-139.
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E por altimo, enuncia que as elei¢cBes do recall sdo dispendiosas e muitas vezes
desnecessérias, pois existem mecanismos similares com a mesma fun¢do, como 0 processo
de impeachment.

Ja os defensores do recall segundo Thomas E. Cronin*®’ listam os seguintes pontos
positivos do instituto.

O primeiro diz respeito ao fato de que os cidaddos nédo precisam esperar até a elei¢do
subsequente para retirar um representante irresponsavel, incompetente e desonesto do seu
mandato. Por conta disso, o recall possui o conddo de fazer com que 0s representantes se
tornem mais competentes, por medo de serem a qualquer momento retirados do cargo
politico ocupado. Ja que o eleitor tem o direito de destituir o seu representante, assim como
um empregador pode despedir seu funcionario.

O representante sera avaliado por toda uma populacdo e ndo somente pelas pessoas
que financiaram sua campanha, fazendo, assim, com que as autoridades politicas levem em
consideracdo antes de tudo os seus representados do que qualquer troca de favores. Dessa
forma, tem-se que o recall também é um instrumento que serve para combater as influéncias
indevidas.

Em terceiro lugar, o recall aumenta a eficiéncia do servi¢o publico, por causa do
conhecimento do representante em saber que, se ele for ineficiente, pode ter seu cargo
revogado.

O recall aproxima o representado das questdes publicas relevantes, pois como o
eleitor tem essa “arma” em sua mao faz com que ele tenha o interesse de se manter sempre
informado sobre as atividades do governo.

E por fim, o recall é uma alternativa ao impeachment, visto que nesse tipo de
procedimento as provas e relatérios podem ser facilmente burlados e influenciados, podendo
ser utilizado tanto para proteger como para incriminar um representante politico,
objetivando ou ndo a sua destituicdo do cargo. Além do mais sdo os proprios politicos que
votam no nesse processo, tornando-o assim mais facil de ser corrompido.

Outro ponto positivo no recall é o elevado nivel de participacdo do eleitor, que
geralmente é superior as elei¢des normais.*®8

Para Maria Benedita Malaquias Pires Urbano*®® o recall é um instrumento de

controle que os representados podem utilizar para destituir aquele representante que néo esta

467 |bid., p. 133-135.
468 CRONIN, Thomas E, op. cit., p. 143.
469 URBANO, Maria Benedita Malaquias Pires, op. cit., p. 83.
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exercendo a sua funcdo com adequacdo, por isso, 0s representantes se sentem na obrigagéo
de fazer uma boa gestéo por medo dessa consequéncia.

Além disso, para a autora, o recall € uma consequéncia do sufragio, pois da mesma
forma que o cidaddo tem o direito de escolher o0 seu representante, pode ele o destituir caso
perceba que tenha feito uma péssima escolha.

No Brasil, durante a Constituinte de 1988, houve uma tentativa de implementacéo
de um instituto semelhante ao recall norte-americano.

Segundo Michel Temer, tal instituto exigia que “0,5% do eleitorado do Estado
poderia encaminhar uma peticdo fundamentada as Mesas das casas legislativas solicitando a
destitui¢do do parlamento”.*"°

Nesse ponto o recall e o voto destituinte se diferenciam, porque nos Estados Unidos
“se o parlamentar abusar de seus misteres e deveres seja na esfera municipal, estadual ou
federal, a maioria dos eleitores pode agir diretamente e destitui-lo”.#’* Ja o voto destituinte
tinha como finalidade “tornar possivel a iniciativa popular, via preceito constitucional, de
iniciar o processo de destituicdo, encaminhando as petices as direcdes das casas
legislativas”.4"2

Ou seja, nos Estados Unidos os eleitores agem diretamente na destituicdo de um
representante ao passo que, no Brasil, se 0 voto destituinte tivesse sido implementado, o
eleitorado apenas encaminharia uma peticdo de forma fundamentada ao Poder Legislativo
onde este deflagraria ou ndo o procedimento de destituicdo de um representante politico.

Por outro lado, o Deputado Constituinte Lysaneas Maciel*’® tece uma proposta de
Voto Destituinte diferente dessa trazida por Michel Temer no seu livro. A proposta
apresentada pelo Deputado se aproximava mais do recall norte-americano pelo fato que,
nesse caso, o eleitor por meio desse mecanismo poderia revogar diretamente 0 mandato
concedido aos seus representantes. O voto destituinte seria regulamentado por meio de uma

lei complementar.

470 TEMER, Michel. Democracia e cidadania. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2006. p. 73.

471 |bid., p. 73.

472 |bid., p. 73.

473 CAMARA DOS DEPUTADOS. Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/internet/constituicac20anos/DocumentosAvulsos/vol-74.pdf>. Acesso em:
09 mar. 2017.
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Em 2005 houve uma Proposta de Emenda Constitucional n° 0073/2005%"* para
alterar os artigos 14 e 49 da Constituicdo Federal e acrescer o art. 14-A.

Essa Proposta de Emenda a Constituicdo tinha como objetivo implementar um
sistema parecido com o recall norte-americano, sendo que a diferenca consistia na
dissolucdo total da Camara dos Deputados*™® e pela possibilidade da revogagdo do mandato
do Presidente da Republica.

Se ocorresse a dissolucdo da Camara dos Deputados, de acordo com essa PEC, uma
nova eleicdo seria convocada no prazo maximo de trés meses.

O Presidente da Republica também poderia ter seu mandato revogado, admitindo
que o instrumento revocatorio fosse realizado também pelo Congresso Nacional, mediante
requerimento de sua maioria absoluta e dirigido ao Tribunal Superior Eleitoral.

O referido instrumento sé poderia ser utilizado ap6s um ano da data da posse dos
representantes politicos.

Esse instituto revocatorio ocorreria da seguinte maneira:

A manifestagdo realizar-se-a por iniciativa popular, dirigida ao Superior
Tribunal Eleitoral, e exercida, conforme o caso, mediante a assinatura de
dois por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por sete
Estados, com ndo menos de cinco décimos por cento em cada um deles, ou
mediante a assinatura de dois por cento do eleitorado estadual, distribuido
pelo menos por sete Municipios, com ndo menos de cinco décimos por
cento em cada um deles.*™

Caberia ao Estado, Distrito Federal e Municipios versar nas suas Constituicdes e
Leis Organicas sobre esse instrumento para que o mesmo fosse utilizado sobre o Chefe do

Poder Executivo e membros do Poder Legislativo em cada uma dessas esferas da federagé&o.

474 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda Constitucional 73/2005. Disponivel em:
<https://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=3050809&disposition=inline>. Acessado em:
23 mar. 2017.

475 Se aproximando nesse ponto do instrumento revogatorio Abberufungsrecht (que em aleméo
significa “direito de chamada”, mas em sentido politico-juridico tem o significado de “direito de
dissolugéo popular’) da Suica, onde a dissolugdo da Camara dos Deputados acontece de forma total,
diferenciando dessa maneira do recall norte-americano, pois nesse instituto a revogacdo de um
mandato parlamentar acontece de maneira individual.

476 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda Constitucional 73/2005. Disponivel em:
<https://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=3050809&disposition=inline>. Acessado em:
23 mar. 2017.
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Em 2015 foi elaborado mais uma Proposta de Emenda & Constituicdo n® 21/20154"7
para instaurar o Direito de Revogagéo, conhecido como recall, e o Veto Popular no art. 14
da Constituicdo Federal de 1988 de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares.

Tal proposta tem como objetivo revogar o mandato do Presidente da Republica e os
membros do Congresso Nacional, apds dois anos da data da posse dos seus cargos.

Essa proposta foi a que mais se assemelhou com o recall norte-americano, se
diferenciando apenas a aplicacdo desse mecanismo ao Presidente da Republica, o que néo
ocorre |a.

Caso ocorresse, nos dias de hoje, uma implementacdo desse instituto norte-
americano no sistema juridico brasileiro, este ndo seria aplicado para todo agente publico
como ocorre nos Estados Unidos da Ameérica.

A revogacdo do cargo publico pelo recall, nos Estados Unidos, atinge todo aquele
que exerce fungdo publica, incidindo desde um diretor de escola até um Senador, ficando
imune desse mecanismo somente o Presidente da Republica.

Uma vez instaurado esse instituto no Brasil, este s6 pode ser utilizado contra os
agentes politicos. Entretanto, dentre os agentes politicos, somente serdo atingidos pelo
recall aqueles que sdo eleitos diretamente por votacdo popular, j& que, sd80 esses 0s
representantes da populacéo. Visto que, como o cidaddo tem o direito de eleger determinado
candidato politico, pode ele também destitui-lo quando achar necessario, quando este ndo
estiver mais sendo-lhe leal e fiel com os compromissos firmados.

Os Membros do Poder Judiciario, do Ministério Pablico e Tribunais de Contas, 0s
diplomatas e agentes politicos nomeados indiretamente ficardo de fora da aplicacdo do
recall pelo fato de terem sido eles nomeados pelos agentes politicos eleitos. Entdo, a
responsabilizacdo dos erros de tais agentes politicos recaira sobre quem os nomeou. 1sso ndo
significa que os agentes politicos eleitos devem ser destituidos, mas sim, que eles precisam
fazer uma anélise criteriosa e cuidadosa no momento da nomeacédo do agente, quando for o
caso, para exercer qualquer fungéo.

Os agentes administrativos, honorificos, delegados e credenciados devem ficar
isentos da aplicacdo do recall pelo fato destes ndo exercerem essas func¢des advindas do
voto popular. Assim sendo, eles ndo sdo representantes politicos, ndo podendo, dessa

maneira, ter sua funcéo publica revogada através do recall.

477 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda Constitucional 21/2015. Disponivel em:
<http://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=3037577&disposition=inline>. Acessado em:
16 jun. 2017.
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Em suma, esse mecanismo sO deve recair sobre aqueles que sdo eleitos para serem
representantes politicos, que, no caso sdo os Vereadores e Prefeitos de Municipios, 0s
Deputados Estaduais, Distritais e Federais, os Senadores, os Governadores Estaduais e
Distrital e o Presidente da Republica.

O recall é uma forma de participacdo popular e para que se possa utiliza-lo é
necessario, primeiramente, que ele seja incluido no rol do art. 14 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que se refere aos momentos em que a soberania popular é
exercida. Entdo além do Plebiscito, Referendo e Iniciativa Popular também teria o Recall.

No segundo momento é necessério criar-se uma lei para regulamentar o
mencionado instituto, assim como aconteceu com o Plebiscito, Referendo e a Iniciativa
Popular que sdo regulamentados pela Lei n° 9.709/98.478

Essa Lei devera elucidar as seguintes questdes: 0 quérum minimo para que o recall
seja instaurado, os Agentes Publicos que podem ser submetidos a esse julgamento, os
motivos que tal instituto pode ser utilizado, como ocorrera sua eleicdo, a escolha do novo
representante caso o atual seja destituido e 0 momento em que pode e que ndo pode realizar
as eleicdes para o recall.

O quérum minimo para ser instaurado o recall esta relacionado a quantidade de
assinaturas validas que sdo necessarias para que o instituto seja instaurado.

Os Agentes Publicos que podem ser submetidos ao recall, como ja foi explicado
anteriormente nesse trabalho, seriam os agentes politicos eleitos diretamente pelo voto dos
cidadaos, pois sao eles os representantes da populacao.

A lei também devera tratar sobre os motivos que o recall pode ser instaurado
como, por exemplo, quando existirem indicios de prética de atos de corrupgao e crimes em
geral, desvio de dinheiro publico, fraudes em licitaces e quando o representante politico
estiver fazendo uma péssima administracdo, sendo inoperante na sua fungéo.

Apobs o recolhimento das assinaturas essas seriam encaminhadas para a Justica
Eleitoral onde se verificaria a veracidade das mesmas. Ocorrendo a confirmacdo das
assinaturas e atingindo o nimero necessario de adeptos ao recall ocorreria a eleicdo do
mesmo sendo presidida pelo juiz da comarca, acompanhada pelo membro local do
Ministério Publico, com o auxilio do Tribunal Regional Eleitoral.

Na eleicdo do recall serdo feitas duas perguntas (assim como ocorre nos Estados

Unidos): a primeira versara sobre se o representante politico que esta sofrendo o recall deve

478 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 9.709, de 18 de Novembro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9709.htm>. Acessado em: 16 jun. 2017.
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ser mesmo destituido do mandato e a segunda pergunta seria sobre quem deveria substitui-
lo com base em uma lista de nomes ja previamente selecionados.

Ocorre a destituicdo do representante politico se este receber a metade e mais um
voto favoravel a sua destituicéo.

As eleigdes para Vereadores e Deputados ocorrem através do sistema proporcional, 0
que assegura que candidatos com baixa votacdo sejam eleitos, garantindo assim a
representacdo da minoria. O recall poderia abrir brechas para que grupos irresponsaveis da
maioria 0 aplicassem contra representantes da minoria excluindo assim essas bancadas
parlamentares.

Para evitar tal problema com a instauracdo do recall nesse caso s6 havera a primeira
pergunta, se o representante politico deve ou ndo permanecer no cargo. Caso esse vier a ser
deposto quem assumira 0 seu cargo sera o seu suplente, evitando assim que sua bancada se
esvazie.

Deve contar na lei também o momento em que o recall pode e ndo pode ocorrer.

O instituto s6 podera ser instaurado a partir de um ano contado do momento da posse
do representante politico, pois € nesse momento que ele comeca a exercer sua funcao para
qual foi eleito, sendo assim, ap6s um ano o cidadao ja tera tempo bastante para avaliar o seu
desempenho.

Por outro lado, o recall ndo poderé ser instaurado faltando menos que seis meses
para uma nova eleicdo, pelo fato de ja estar se aproximando do momento natural em que 0s
cidadados voltam as urnas para decidir pela continuidade ou ndo de um representante no seu
cargo. Dessa forma, ndo ha necessidade de que uma eleicdo de revogacdo de mandato seja
realizada, de maneira a se evitar algazarras e custos financeiros desnecessarios.

E necessario também que haja um mecanismo que impeca 0 USO comum e
irresponsavel desse instituto. Assim como nos Estados Unidos, a lei brasileira do recall
devera estabelecer uma caucdo em dinheiro aos peticionarios, pois assim, eles s
convocariam esse instrumento quando fosse realmente necessario, evitando 0 uso
desmedido do mesmo.

O recall foi idealizado para ocorrer em nivel municipal pelo fato de que essa esfera
da federacdo possui populagéo e territorio reduzidos, o que faz com que haja a aproximacao
dos cidad@os com o centro do poder, de forma a facilitar que os representantes politicos

conhecam os receios da populacédo e que esses cobrem mais daqueles.
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Mas nada impede que o recall seja utilizado em nivel Estadual/Distrital para destituir
Governador, Senador e Deputado e nem em nivel Nacional para destituir um Presidente da

Republica.

A constituicdo da republica federativa do brasil PODE SER

ALTERADA PARA INCLUIr O RECALL?

Para que a Constituicdo Federal seja alterada € necessario haver uma Emenda
Constitucional, pois esse “é o caminho normal que a lei maior estabelece para a introducao
de novas regras ou preceitos no texto da Constitui¢do”.*’® Ela serve para atender as
necessidades da sociedade podendo criar, modificar ou suprir alguma norma constitucional.

A Emenda a Constituicdo tem como finalidade modificar em um determinado ponto
a Constituicdo, com a observancia de certos requisitos estabelecidos pelo constituinte
originario, quais sejam: as limitacGes procedimentais (formais), circunstanciais e materiais.

Para propor uma Emenda a Constituicdo é necessario

Um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, do Presidente da Republica e de mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, por maioria relativa de seus membros.*&

Para que uma emenda seja inserida na Constituicdo é indispensavel um processo
legislativo especial e solene, por isso a Constituicdo Federal € considerada rigida, ja que
para haver essa alteracdo é necessario que a proposta seja

Discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada quando obtiver, em ambos, trés quintos dos
votos dos membros de cada uma delas.*8!

Para que haja a aprovacao de tal proposta sdo necessarios 308 votos na Camara dos
Deputados e 49 no Senado Federal, uma porcentagem considerada alta. Com isso, evita-se
que uma emenda & Constituicdo seja comum ou que se torne corriqueira, garantindo, dessa

forma, a estabilidade constitucional.

479 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
212.
480 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
18. ed. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2014. p. 454.
481 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 47. ed. Brasilia,
DF: Senado Federal, 2015. p. 28.
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Tais procedimentos concernem ao que se entende por limitacbes formais, pois
“referem-se aos requisitos do processo legislativo (art. 60, I, IT e III, § 2°, 3° e 5°) .42 Ou
seja, essa limitacdo explica como sera o procedimento para haver uma Emenda
Constitucional: quem podera propor, quantos votos serdo necessarios para a sua aprovacgao e
caso a matéria proposta seja rejeitada ndo podera ser novamente apreciada na mesma sessao
legislativa.*83

Ja as limitacBes circunstanciais “referem-se a impossibilidade de alteracdo da
Constituicdo em determinados periodos”*® como “na vigéncia de intervencdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio”.*®

E necessario haver essa limitagdo, pois em um momento de instabilidade e tensio
“os membros do 6rgio reformador estardio sob coagdo ou sob violenta emogio”*®® e uma
modificacdo a Constituicdo necessita que o momento seja de “serenidade, estabilidade ¢
equilibrio”*®’ para que nem um fator externo interfira na decisdo de emenda-la.

Os limites materiais tratam da matéria que o poder constituinte derivado ndo pode
abolir ou modificar para pior, sdo conhecidas também como Clausulas Pétreas. As clausulas
pétreas (limites materiais) podem ser explicitas ou implicitas.

As clausulas pétreas explicitas estdo elencadas no 8§ 4°, art. 60 da Constituicdo Federal
de 1988. Sdo elas: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e
periddico; Il — a separacao dos Poderes; 1V — os direitos e garantias individuais.

Ja as clausulas implicitas sdo limitagdes materiais que nao estdo elencadas no art. 60,
84° da Constituicdo Federal de 1988, mas estdo implicitamente espalhadas por toda a Carta
Maior.

Essas clausulas sdo inviolaveis e intangiveis. Ao tentar inserir uma emenda a
Constituicao € necessario que se verifique o teor de tal proposta, pois se ela violar alguma
clausula pétrea se torna inconstitucional e ndo podera ser implementada na Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil.

482 KIMURA, Alexandre Issa. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Juarez de oliveira,
2005. p. 339.
483 Por sessao legislativa entende-se que é o periodo anual em que o Congresso Nacional se relne,
compreendido entre 2 de fevereiro a 22 de dezembro com um recesso entre 18 a 31 de julho, de
acordo com o art. 57 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
484 KIMURA, Alexandre Issa, op. cit., p. 339.
485 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. 47. ed. Brasilia,
DF: Senado Federal, 2015. p. 28.
486 PEDRA, Adriano Sant’Ana, op. cit., p. 91.
487 |bid., p. 91.
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As clausulas pétreas servem como limitacdo fixada pelo poder constituinte originario
ao poder constituinte reformador ou derivado que consiste na vedacdo de elaboracdo de
qualquer emenda constitucional tendente a abolir o cerne dos assuntos elencados no art. 60 §
4° (clausulas pétreas explicitas) da Constituicdo Federal de 1988.

Para Adriano Sant’Ana Pedra

As clausulas pétreas constituem um nucleo intangivel que se presta a
garantir a estabilidade da Constituicdo e conserva-la contra alteracfes que
aniquilem o seu nucleo essencial, ou cause ruptura ou eliminacdo do proprio
ordenamento constitucional, sendo a garantia de permanéncia da identidade
da Constituicdo e dos seus principios fundamentais.*®

Contudo uma simples mudanca na redacdo de um dispositivo tido como imutével
ndo o torna inconstitucional, pois “a cldusula pétrea ndo tem como escopo proteger
dispositivos constitucionais, mas os principios nele modelados™*®, ou seja, 0 seu ndcleo.
Dessa maneira, uma proposta de emenda que visa ampliar ou melhorar as clausulas pétreas
é admissivel, assim como também é permitido emenda que venha suprir algum elemento
que faca parte de uma clausula pétrea, mas que nédo atinja sua esséncia.

Nas palavras de Paulo Gonet

Diz-se que, conquanto fique preservado o nicleo essencial dos bens
constitucionais protegidos, isto é, desde que a esséncia do principio
permaneca intocada, elementos circunstanciais ligados ao bem tornado
clausula pétrea poderiam ser modificados ou suprimidos.*%

Em suma, o constituinte originario quis preservar certos direitos aos cidaddos tidos
por ele como essenciais tornando-o0s inalteraveis para o constituinte derivado ou reformador.
Porém, a mera alteracdo na redacdo de uma clausula pétrea bem como a supressdo de
elementos circunstanciais nao torna a proposta de emenda inconstitucional. O que ndo pode
ocorrer de maneira nenhuma € alteracdo no sentido da norma ou emenda que modifique o
seu ndcleo essencial.

Esse nucleo essencial ¢ “aquilo que neles [nos principios estruturais] constitui a
prépria substancia, os fundamentos, os elementos ou componentes deles inseparaveis, a eles

verdadeiramente inerentes”.*%!

488 PEDRA, Adriano Sant’Ana, op. cit., p. 94.

489 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.122.

490 |pid., p.122.

491 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.123. apud NOVELLI, Flavio Bauer. Norma Constitucional
Inconstitucional?. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 199, p. 48. jan./mar. 1995.
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Dessa forma, ao propor uma Emenda Constitucional o que primeiramente deve ser
observado € se tal proposta ndo violaria o nucleo essencial de nenhuma clausula pétrea.

Destarte, para inserir uma Emenda Constitucional com o fito de implementar o
instituto Recall na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, faz-se necessario
analisar separadamente cada Clausula Pétrea, a fim de verificar se tal proposta de emenda
fere alguma delas.

A primeira a ser analisada é a clausula que versa sobre a Forma Federativa do
Estado. Essa clausula expressa a ideia de que a forma federativa do Estado elaborado pela
Lei Maior ndo pode se dividir em

Uma organizagao descentralizada, tanto administrativa quanto politicamente,
erigida sobre uma reparticdo de competéncia entre o governo central e 0s
locais, consagrada na Lei Maior, onde os Estados federados participam das
deliberacdes da Unido, sem dispor do direito de secess&o.4%?

Uma das finalidades do recall é a aproximacdo do representado com 0 seu
representante como mecanismo de controle do cidaddo sobre o mandatario em relacdo aos
seus atos. O recall ndo tem nenhum proposito de transformar o Brasil em estado Uinico ou sem
reparticdo de competéncias.

Também ndo pode haver uma Emenda Constitucional para modificar a forma do voto.
Ele deve ser direto, secreto, universal e periddico.

Direto pelo fato que cada cidaddo devidamente alistado tem direito de votar impedindo
assim que as eleicdes sejam indiretas.**® O voto ser secreto exprime a ideia que o cidad&o ndo
pode ser obrigado a revelar seu voto para ninguém, a fim de evitar qualquer perseguicdo
politica ou coercdo.*®* A universalidade do voto tem por objetivo déa a oportunidade a todos os
individuos “aptos para participar do processo eleitoral”*% a votarem. O voto é peri6dico, visto
que, de tempos em tempos ha eleicdes, sendo assim recorrentemente o cidadao volta as urnas
para votar, de modo que, os cargos politicos ndo podem ser vitalicios ou hereditarios.*%

A instauracédo do recall ndo faz com que o voto deixe de ser direto, secreto, universal e
nem periddico.

O recall € um instituto que também permite ao cidadao exercer a sua cidadania s6 que

de outra forma. Aqui o eleitor ndo estara votando para escolher entre os varios candidatos

492 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 125.
4% |bid., p.125.
494 |bid., p.125.
495 |pid., p.126.
496 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p.126.
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aquele que mais Ihe transmitir confianca para ocupar um determinado cargo politico, mas sim
votando pela continuidade ou ndo do seu mandato. Dessa forma, o recall ndo interfere na
maneira em que o voto ocorre.

O Estado se organiza em Judiciario, Legislativo e Executivo, de forma que, uma
“emenda que suprima a independéncia de um dos Poderes ou que lhe estorve a autonomia ¢
imprépria”. 4%’

A simples positivacdo do recall no sistema juridico brasileiro faz com que o eleitor,
por saber que tem essa “arma nas maos”, passe a fiscalizar os atos dos seus representantes,
pois este tem o poder para quando estiver insatisfeito com os atos daquele pedir a revogagéo
do seu mandato. Assim sendo, o recall ndo interfere em nada na autonomia ou na
independéncia dos poderes.

Por fim, tem-se a clausula que preserva os Direitos e Garantias Individuais. Essa
clausula expressa o direito a protecao juridica de cada individuo como ser humano. “Esses
direitos e garantias individuais protegidos sdo os enumerados no art. 5° da Constituicdo e em
outros dispositivos da Carta”.%®

O recall ndo tem como finalidade abolir os direitos e garantias fundamentais, pelo
contrario, ele proporciona ainda mais direito ao cidaddo, visto que além de escolher seu
representante, o eleitor através desse instituto, também tera o poder de destitui-lo. Isso gera
um avanc¢o na qualidade da cidadania dos individuos ao passo que o recall faz com que os
eleitores tenham mais interesses por assuntos relacionados a Administracdo Publica,
tornando-se mais esclarecidos.

Essas clausulas elencadas séo as clausulas pétreas explicitas. Mas ha também as
clausulas pétreas implicitas, apesar de autor, como Manoel Gongalves Ferreira Filho,
descordar com a existéncia desse tipo de clausula, pois para ele “dificil € admitir que o
constituinte ao enunciar o nucleo intangivel da Constituicdo o haja feito de modo
incompleto, deixando em silencia uma parte dele”.*%®

Para ele ndo existe clausula pétrea implicita, j& que ndo faz sentido o constituinte
originario elencar um rol de algumas clausulas pétreas e deixar de mencionar outros.

Ja Paulo Gonet®® explica que, para outros doutrinadores, o rol de clausulas pétreas

vai além do que consta o art. 60, 84° da Constituicdo Federal de 1988. Para esses, 0

497 |bid., p.126.

498 |pid., p.126.

499 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significacdo e alcance das clausulas pétreas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 202, p. 14, out./dez. 1995.

500 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 127.
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constituinte originario deixou uma “lacuna de formulagdo” ao elaborar o referido paragrafo,
pois nele também deveria conter, por exemplo, os direitos sociais.

Os direitos e garantias individuais sdo espécies do género de direitos fundamentais
assim como os direitos sociais, entendendo, dessa forma, por analogia que esses também
seriam clausulas pétreas, s6 que implicitas, por ndo constar no rol do § 4° do art. 60 da
Constituicdo Federal de 1988.

Para os defensores dessa ideia além dos Direitos Sociais, que véao do art. 6° ao 11°,
também é considerada clausula pétrea o art. 208, inciso I, que trata da gratuidade obrigatoria
da educacio basica, sendo todos os artigos citados da Constituicio Federal de 1988.%

Dessa forma, o recall ndo as fere, pois como foi exposto tal mecanismo possui
basicamente trés finalidades: primeiro ele dad mais poder ao eleitor, para aléem de conceder
um mandato politico, ele revogar o mesmo; segundo ele é um instrumento de controle, pois
permite ao eleitorado controlar os atos dos seus representantes; terceiro é limitador, ja que,
0s representantes politicos sempre estdo agindo com mais responsabilidade e prudéncia para
que os eleitores ndo invoguem esse instrumento. Destarte, ndo ferindo nenhum Direito

Social e nem a gratuidade obrigatoria da educacéo basica.

CONCLUSAO

O trabalho exposto teve como objetivo estudar a possibilidade de implementacéo do
recall na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O mesmo foi construido com base
em pesquisa nos livros doutrinarios, artigos cientificos, tese de doutorado e sites relacionados
ao assunto com o objetivo de que todas as dividas fossem esclarecidas e o problema
solucionado.

Para encontrar a reposta do problema levantado foi feito uma exposicdo acerca do
recall a fim de entender como esse mecanismo funciona, para que serve e como sua
implementacgdo no sistema juridico brasileiro ocorreria. Entretanto, pelo fato do recall se
tratar de um instituto com a finalidade de revogar mandato de um representante politico ndo
tinha como estuda-lo sem antes entender o que significa mandato politico e representacdo

politica.

501 |bid., p. 127.
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Na origem do seu nome, mandato significa o ato de “dar as maos”, onde uma pessoa
d4 a outra uma obrigagdo e essa ao aceitar esse dever deve-lhe ser fiel e leal ao
compromisso firmado.

Essa obrigacdo dada é um mandato politico e no momento em que o mandato €
outorgado aquele que era antes apenas um candidato politico esse passa a ser representante
do seu mandatério nas suas tomadas de decisdes publicas, deixando seu interesse pessoal de
lado e passando a tomar decisfes em beneficio dos seus representados.

Dessa forma, a representacdo politica é o ato de representar alguém ausente em
determinadas atividades. Contudo, essa representacdo s6 dura um determinado periodo de
tempo.

Ao entender o que é mandato e representacdo politica foi analisado o recall, sua
origem, defini¢Bes, finalidades, utilizacdo e seus aspectos negativos e positivos. Foi
abordado também o recall no Brasil, suas tentativas de implementagdo no sistema juridico
brasileiro, tendo como base a constituinte de 1988 e uma nova proposta de implementacéo
foi sugerida.

Foi no inicio do século XX, em localidades dos Estados Unidos da Ameérica do
Norte, que surgiu o instituto chamado recall, com o objetivo de conter a corrupgédo e
irresponsabilidade de autoridades publicas e magistrados, além da intencdo de acabar com a
influéncia que grupos empresariais tinham sobre esses.

Esse mecanismo foi empregado inicialmente s6 em pequenos Municipios, mas logo
em seguida grandes Municipios e até Estados adotaram esse instituto nas suas Leis
Organicas e Constituicbes Estaduais, respectivamente. Nos dias de hoje o recall esta
presente em dezenove Estados estadunidenses mais o Distrito de Columbia.

O recall serve para destituir e logo em seguida substituir uma autoridade publica,
seja ela estadual ou municipal, porém sendo mais utilizado nessa Ultima esfera.

Nos Estados Unidos o recall também é utilizado para revogar decisdo judicial que
tenha negado aplicacdo de lei proferida por juiz monocratico ou de segundo grau de
jurisdicdo. O termo recall também ¢é utilizado no Direito do Consumidor, consistindo na
retirada de circulacdo de um produto considerado defeituoso pelo seu fabricante. Porém o
recall com essas finalidades ndo foram objetivo de estudo nesse trabalho.

Nessa pesquisa foi estudado apenas o recall como sendo um instrumento pertencente

a democracia indireta (ou representativa) que permite ao eleitor destituir o mandato politico
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do seu representante, que esta sendo desleal e desonesto com as suas promessas € com 0S
cidadéos, antes da extin¢do do seu mandato por tempo normal.

A utilizacdo desse mecanismo consiste em duas fases. A primeira fase versa em ser
recolhida uma quantidade minima de assinaturas, requerendo a abertura de uma eleicao para
o recall mediante caucdo em dinheiro para pagar as despesas dessa elei¢cdo, caso o
representante que estd sendo submetido ao recall permaneca no cargo. Validando as
assinaturas e recolhendo a caucdo a segunda fase € instaurada, momento em que ocorre a
eleicdo do recall.

Muitos sdo os pontos negativos e positivos do recall, dessa maneira, a titulo de
curiosidade, foi apresentado no trabalho os aspectos negativos e positivos desse instituto.

Os aspectos desfavoraveis levantados pelos criticos giram em torno de que: o recall
se assemelhar muito com o mandato imperativo; ele ir contra 0 homem detentor do mandato
e ndo contra os seus atos; gerar muita instabilidade governamental; ser um instituto muito
dispendioso para o Estado e Municipio; a falta de capacidade do cidadao para utilizar tal
mecanismo; o instituto ir contra os principios republicanos de tempo e independéncia; sua
eleicdo causar tumultos na comunidade, além de ser injusta, ja que, ndo ocorrem debates
sobre as acusac¢des que o detentor do mandato esta sofrendo.

J& os aspectos a favor do mecanismo giram em torno de defender que o mesmo:
possui 0 conddo de fazer com que 0s representantes se tornem mais competentes; antecipar
a saida do representante politico que esta sendo irresponsavel, incompetente e desonesto;
aumenta a eficiéncia do servico publico; aproxima o representado das questdes publicas
relevantes; ser uma alternativa ao impeachment; possuir um elevado nivel de participacao
do eleitor, além de servir como um instrumento de controle.

Foram feitas algumas tentativas de implementacdo muito semelhantes ao instituto
recall desde o nascimento da Constituicdo Federal de 1988, como: a proposta do Voto
Destituinte sugerida na Constituinte de 1988 tecida por Michel Temer e pelo Deputado
Constituinte Lysaneas Maciel; a Proposta de Emenda Constitucional n° 0073/2005
apresentada pelo Senador Eduardo Suplicy por conta da veiculagdo de uma Campanha
Nacional lancada pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) visando a Defesa da
Republica e da Democracia; e a Proposta de Emenda Constitucional n® 21/2015 de autoria
do Senador Antonio Carlos Valadares.

Uma nova proposta de implementagéo do instituto foi apresentada, nesse trabalho,

com o objetivo de viabilizar o recall no Brasil.
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Inicialmente, seria preciso haver uma emenda constitucional alterando o art. 14 da
Constituicdo Federal de 1988 para positivar o instituto. Em seguida, uma lei nacional
deveria ser elaborada para regulamentar tal mecanismo, estabelecendo as regras de sua
aplicacdo, como o quérum minimo necessario para a sua utilizacdo, a delimitacdo de quem
pode ser submetido ao recall, o seu procedimento de instauragcdo, como seria feita a escolha
do substituto daquele que fora destituido, 0 momento em que pode e que ndo pode realizar
essa eleicdo, as hipdteses que permitirdo o emprego desse artificio e a exigéncia de uma
caucdo em dinheiro como instrumento de barreira para que o recall ndo seja utilizado de
maneira banal.

Contudo, o recall s6 pode ser inserido na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil através de uma Emenda a Constitui¢do. Por isso, ndo teria como achar a resposta a
questdo inicial sem antes entender o que € Emenda Constitucional, dando énfase as
Clausulas Pétreas, que foram analisadas de forma separada, pois é através delas que se pode
saber se 0 mecanismo estudado é capaz de ser inserido na Carta Maior.

Por Emenda Constitucional entende-se que seja um mecanismo capaz de alterar em
certo ponto a atual Constituicdo Federal. Tudo que for alterado na Carta Maior € modificado
através de uma emenda que deve sempre obedecer aos requisitos estabelecidos pelo
constituinte originario que se encontram na propria Constituigao.

Os requisitos estabelecidos pelo constituinte originario sdo limitagdes formais,
circunstanciais e materiais.

As limitagbes formais descrevem o procedimento legislativo que uma emenda deve
seguir. As circunstanciais delimitam os momentos em que ndo pode ocorrer uma Emenda
Constitucional. Ja as limitagcBes materiais expressam a ideia sobre quais assuntos ndo podem
haver modificacdes. Os assuntos imodificaveis sdo chamados de Clausula Pétreas, questao
central do problema desse estudo.

As Clausulas Pétreas sdo barreiras delimitadas pelo poder constituinte originario ao
poder constituinte reformador com a finalidade de salvaguardar certos direitos aos cidad&os,
além de garantir a estabilidade constitucional. Ao petrificar certos assuntos o constituinte
originario quis garantir que os ndcleos dessas normas fossem inalteraveis.

As limitagcbes materiais, Clausulas Pétreas, sdo elucidadas no art. 60 84° da
Constituicdo Federal de 1988, que sdo: | — a forma federativa de Estado; 1l — o voto direto,
secreto, universal e periédico; 11l — a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias

individuais. Essas clausulas por estarem expressamente estabelecidas sdo chamadas de
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clausulas pétreas explicitas. H&4 também as clausulas pétreas implicitas, que sdo clausulas
que ndo se encontram expressamente estabelecidas nesse rol, mas que se situam,
implicitamente, em outros pontos da Carta Maior, como os Direitos Sociais.

Ao ser analisado individualmente cada Clausula Pétrea restou-se concluido que o
recall ndo fere nenhuma delas. Tal mecanismo tem como funcdo controlar os atos do
representante politico e limitar o uso desmedido do seu poder, mas mais do que isso, esse
instituto aproxima o eleitor do eleito, o representado do seu representante. Além de fazer
com que o cidadédo tenha mais interesse pela Administracdo Publica por saber que tem essa
“arma na mao”, ja que por meio de iniciativa e decisdo sua pode a qualquer momento
destituir um representante publico que ndo esta mais sendo-lhe leal e fiel, sem que seja
necessario esperar até as proximas eleicdes para que 0 mesmo desocupe 0 cargo.

O instituto proposto nao interfere na forma federativa do Estado, nem na maneira
que o voto ocorre, ndo visa a separacdo dos Poderes e continua assegurando os direitos e
garantias individuais, além de néo interferir em nenhum Direito Social.

Dessa forma, o instituto norte-americano conhecido como recall, pode ser
visivelmente implementado através de uma Emenda Constitucional a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil sem nenhum Gbice para que se possa usa-lo sempre que for
julgado necessario.
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AS IMPLICACOES SOBRE O ACORDO DE LENIENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO A
LUZ DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
THE IMPLICATIONS ON THE AGREEMENT OF LENIENCE OF THE
ANTICORRUPTION LAW IN THE LIGHT OF THE PRINCIPLE OF THE
SUPREMACY OF PUBLIC INTEREST

Marina Bezerra Lopes®®?
RESUMO

O objetivo geral deste trabalho € realizar uma analise do acordo de leniéncia previsto na Lei
n. 12.846/2013, a fim de identificar se atende ou ndo ao principio administrativo da
supremacia do interesse publico. Conhecida também como Lei Anticorrup¢do, imputa a
responsabilizacdo objetiva as pessoas juridicas que praticarem atos ilicitos em face da
Administracdo Publica Nacional ou Estrangeira. O acordo de leniéncia € instituto que concede
a possibilidade de as empresas infratoras, em troca de colaboragdo com as investigacdes e
com o processo administrativo, receberem atenuacdo ou isencdo das san¢des administrativas e
judiciais cabiveis. E em raz&o destas atenuacdes e isencdes que foi realizada a analise a que se
destina esse artigo. Para melhor esclarecimento do tema, iniciou-se efetuando uma abordagem
acerca do principio da supremacia do interesse publico. Em seguida, foram explanados alguns
pontos importantes da Lei Anticorrup¢do, como o histérico e a origem, o objetivo, a
aplicabilidade, dentre outros. Posteriormente, foi apresentado o acordo de leniéncia, sendo
retratado seu histdrico, seus requisitos, seus beneficios. Por fim, foi realizada a analise deste
instituto a luz do principio da supremacia do interesse publico, a fim de se saber se tal
principio é observado ao se conceder, em troca de informac6es que possam responsabilizar
outros envolvidos, beneficios que reduzem a punicdo das empresas lesadoras dos cofres
publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Anticorrup¢do. Acordo de Leniéncia. Principios Administrativos.
Principio da Supremacia do Interesse Publico.

ABSTRACT

The general objective of this work is to carry out an analysis of the leniency agreement
provided for in Law n. 12.846 / 2013, in order to identify whether it meets the administrative
principle of the supremacy of the public interest. Known also as Anti-Corruption Law, it
impute objective accountability to legal entities that engage in illegal acts in the face of the
National or Foreign Public Administration. The Leniency Agreement is an institute that grants
the possibility that the infringing companies, in exchange for collaboration with the
investigations and the administrative process, receive mitigation or exemption from the
applicable administrative and judicial sanctions. It is because of these mitigations and
exemptions granted that was made to the analysis for that monograph. In order to clarify the
subject, it began by approaching principles in the legal system, especially administrative
principles. Then, some important points of the Anti-Corruption Law were explained, such as
the history and the origin, the objective, the applicability, among others. Subsequently, the
leniency agreement was presented, its history, its requirements and its benefits being
portrayed. Finally the analysis of this institute was carried out in the light of the principle of
supremacy of the public interest, in order to know if such principle is observed when granting,

502 Artigo apresentado no Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP, como requisito parcial para obtencéo
do titulo de Bacharel em Direito, sob a orientacdo do Professor Daniel Gustavo Falcéo.
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in exchange for information that may hold others involved, benefits that reduce the
punishment of the companies that hurt the public coffers.

KEYWORDS: Anti-Corruption Law. Leniency Agreement. Administrative Principles.
Principle of Supremacy of Public Interest.
INTRODUCAO

Na atualidade, o tema corrupcdo é pauta didria na vida dos brasileiros. Nao raras
vezes h& noticias sobre o tema, relatando o envolvimento de empresas, politicos, servidores
publicos e particulares em atos corruptos.

O Brasil, alids, atualmente, se encontra dentre os 100 paises mais corruptos do
mundo, tendo um déficit de aproximadamente R$69,1 bilhdes em seus cofres publicos em
decorréncia de atos ilicitos praticados contra a Administracdo Publica, conforme informacdes
disponibilizadas pela Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) e pela ONG
Transparéncia Internacional (FIESP, 2010, p. 4).Tais fatos demonstram a importancia e a
necessidade de se tomar medidas que visem a reducdo desse mal social.

Ja existiam, no ordenamento juridico brasileiro, outras leis para coibir a corrupcéo,
como o Codigo Penal, a Lei de Agdo Popular, a Acdo Civil Pablica e a Lei de Improbidade
Administrativa — Lei n. 8.429/92. Esta tltima colaborou de forma significativa na punicdo de
atos corruptos. Porém, a lei de improbidade prevé a punicdo apenas de pessoas fisicas. Ou
seja, inexistia a previsdo de responsabilizacdo de pessoas juridicas contra atos de corrupcao na
legislacdo brasileira.

Nesse intuito, e com o fim de atender a acordos internacionais de combate a
corrupc¢do, o Congresso Nacional aprovou a Lei Anticorrupcdo (Lei n. 12.846/13), que imputa
a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil as pessoas juridicas que pratiqguem atos
lesivos em face da Administracdo Publica Nacional ou Estrangeira, responsabilizacéo esta que
inexistia no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre as previsdes desta nova lei estad o acordo de leniéncia, que pode ser celebrado
entre a Administracdo Publica e as empresas infratoras que colaborarem efetivamente com as
investigacOes e 0 processo administrativo, a fim de se obter informagdes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuracdo e, por consequéncia, se identificar outros possiveis
envolvidos.

Aludido acordo reflete inimeros beneficios para as empresas colaboradoras, dentre
0S quais, encontram-se a isencdo da sancdo administrativa de publicacdo extraordinéria da

condenacdo e da sancdo judicial de proibi¢do de receber incentivos, subsidios, subvencoes,
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doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas, bem como a reducdo da possivel
multa administrativa aplicavel.

Entretanto, no Direito Administrativo, ndo existia a possibilidade de o Estado
realizar acordos e transacBes com pessoas que cometessem ilicitos contra a Administracdo
Publica. A propria lei de improbidade administrativa veda a realizacéo de transagdes, acordos
ou conciliagdes. Primeiramente por causa do principio da legalidade, uma vez que néo existia
previsdo legal, e, também, por que se afirmava que diante da indisponibilidade do interesse
publico, ndo se poderia negociar os direitos da Administragdo Publica, uma vez que o
administrador € mero gestor da coisa publica.

Dessa forma, o presente estudo tem por objetivo geral efetuar uma anélise entre o
acordo de leniéncia e o principio da supremacia do interesse publico, a fim de que se obtenha
resposta a seguinte pergunta: em que medida a realizagcdo de acordos de leniéncia da Lei
Anticorrupcdo observa a supremacia do interesse publico ao conceder beneficios que reduzem
a punicdo das empresas que cometem ilicitos contra a Administracdo Publica?

Com isso, seré possivel identificar se 0 acordo contribui, de fato, com os propdsitos
da Lei n. 12.846/13, atendendo ao interesse publico, ou se é apenas mais uma forma de
propiciar a impunidade ou possivel reducao das penalidades aos envolvidos em atos lesivos a
Administracdo Publica.

A hipétese é a de observancia do principio da supremacia do interesse publico, tendo
em vista que o acordo de leniéncia tem por fim acessar um nivel de informacdo muito maior
do que em investigacBes tradicionais, com um custo muito menor, identificar outros
envolvidos no cometimento de ilicitos e fazer com que os prejuizos causados a Administracdo
Publica sejam devidamente restituidos.

O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico é tido como um dos principios
fundamentais que orientam a atividade administrativa. Tal afirmagdo é observada, em
especial, nas inumeras prerrogativas concedidas a Administracdo Publica quando da sua
atuacdo. E em razdo dessas prerrogativas que o Poder Pablico é visto em posicdo de
superioridade em relacdo aos individuos. Diz-se, portanto, que a relagdo juridica entre a
Administracdo Publica e o particular é dotada de verticalidade, ou seja, uma desigualdade,
diferente do que ocorre nas relagOes entre os particulares, em que ambos se encontram em
uma situacao de horizontalidade (igualdade) (MARTINS JUNIOR, 2014, p. 509; DI PIETRO,
2015, p. 99).
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Referido principio € considerado verdadeira premissa reconhecida pelo Direito
Publico moderno, porque, como exposto anteriormente, relata a posicdo de superioridade do
interesse publico em relacdo aos particulares, pressuposto indispensavel para que se possa
garantir uma ordem social estavel (MELLO, 2015, p. 99).

Em razdo dessa supremacia, mesmo quando atividades administrativas sao
desenvolvidas com o fim de obter algum interesse estatal imediato, o fim Ultimo da atuacao
deve estar voltado aos interesses da coletividade, porque esta € o destinatario final de toda e
qualquer atividade administrativa, e ndo aos interesses privados (CARVALHO FILHO, 2016,
p. 34).

Para Di Pietro (2015, p. 99), este principio deve, portanto, ser observado “tanto no
momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execugdo em concreto pela
Administracdo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda
a sua atuacdo”. Ainda segundo a autora, no que se refere a influéncia quando da elaboracio da
lei, as normas de direito publico embora sejam criadas para proteger reflexamente o interesse
individual, tem como objetivo primordial o interesse publico, o bem-estar da coletividade.

Para elucidar referida superioridade do interesse publico, em especial quando em
conflito com o interesse privado, pode-se citar como exemplo a desapropriacdo e a requisi¢éo,
previstas no art. 5° inciso XXIV e XXV, respectivamente, da CF® Em razdo destes
institutos, o Poder Publico pode desapropriar ou requisitar um imével de particular quando a
necessidade publica ou o interesse social forem relevantes. Outro exemplo é encontrado na
Lei n. 8.666/93, em especial no art. 65, inciso I, ao prescrever que 0S contratos
administrativos celebrados com os particulares podem ser alterados unilateralmente pela
Administracio®+ Além dessas hipoteses citadas, a doutrina aborda outros casos em que se Vé
cristalina a aplicacdo deste principio, como na presuncdo de veracidade e legitimidade dos
atos administrativos; na concessdo de prazos maiores em processos judiciais; nos prazos
especiais de prescricdo das acdes em que € parte o Poder Publico e no exercicio da atividade
do poder de policia (MELLO, 2015, p. 71; CARVALHO FILHO, 2016, p. 34).

Importante observar que, apesar de conceder prerrogativas, tal principio também

vincula a Administracdo Publica quando da aplicacdo da lei, porque se a lei da ao

S3Art. 5, incisos XXIV e XXV: “XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo; XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior, se houver dano;”.

504 Art. 65 - “Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos: | - unilateralmente pela Administragdo”.

290



administrador, por exemplo, o poder de desapropriar, este deve utiliza-lo tendo em vista o
interesse social, e nunca para prejudicar um inimigo, beneficiar um amigo, ou para prevalecer
um interesse individual (DI PIETRO, 2015, p. 100).

E justamente em razdo disso que o particular pode buscar o judiciario nos casos em

que as prerrogativas forem mal exercidas, conforme leciona Mello:

Em todos os casos, a ameaga ou a incorreta utilizacdo de quaisquer
destas prerrogativas podem ser judicialmente corrigidas, preventiva ou
repressivamente, conforme o caso, sobretudo pelo habeas corpus,
quando ofensivas a liberdade de locomocdo (art. 5°, LXVIII, da
Constituicdo), e nos demais casos pelo mandado de seguranga
individual, ou coletivo se for a hipdtese (art. 5°, LXIX e LXX), ou
mesmo por medidas possessorias, tratando-se de defender ou retomar
a posse. (2015, p. 100)

Sobre o tema, Carvalho Filho (2016, p. 35) faz importante comentério ao alegar que
atualmente alguns autores afirmam inexistir a existéncia do principio em foco sob o
argumento de que, com suporte em direitos fundamentais, inimeras vezes ocorre a primazia

de interesses privados sobre o publico. Contudo, o préprio autor refuta tal argumento:

N&o lhes assiste razdo, no entanto, nessa Visdo pretensamente
modernista. Se é evidente que o sistema juridico assegura aos
particulares garantias contra o Estado em certos tipos de relacdo
juridica, é mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se 0
interesse coletivo quando em confronto com o interesse particular. A
existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do
principio. Este €, na verdade, o corolario natural do regime
democratico, calcado, como por todos sabido, na preponderancia das
maiorias (2016, p. 35).

Por evidente que o principio ndo suprime direitos fundamentais, pelo contrério,

convive em harmonia com estes. Quando da existéncia de um possivel conflito, deve ser
aplicada a técnica da ponderacdo para soluciona-lo no caso concreto, mas sempre levando em
consideracdo que Administracdo Publica tem por finalidade efetivar justamente os direitos
fundamentais de toda a coletividade, e ndo apenas de determinada parcela da populacao
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 35). E em razdo disso que o autor ainda afirma que o
principio da supremacia do interesse publico “é coroldrio natural do regime democratico,

axioma do moderno Direito Publico”.

CRITICAS A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
A corrente tradicional, majoritaria, é a que discorre da supremacia do interesse primario.
Porém, também na atualidade, alguns autores modernos vem se contrapondo a essa doutrina

tradicional, ortodoxa, contestando a ideia da existéncia de toda essa supremacia, quase que
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absoluta, do interesse publico sobre o interesse privado. Sobre o préprio conceito de interesse
publico.

Esses autores criticos dessa supremacia formam uma segunda corrente, minoritéria, em
termos de quantidade de pessoas, mas composta por juristas de grande importancia no cenario
nacional, Humberto Avila, que foi um dos primeiros a realizar essa discussio, Daniel Sarmento e

Gustavo Binenbojm. No entanto, o foco aqui sera tratado em Humberto Avila.

E importante ressaltar, de inicio, que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
ndo prevé expressamente a supremacia do interesse publico. Tem-se um principio implicito, ndo
obstante toda a sua importancia para o Direito Administrativo.

De acordo com Humberto Avila (2007, p. 1-8) para o qual “a atividade administrativa (e
a interpretagdo das normas de Direito Publico, especialmente de Direito Administrativo), ndo
pode ser exercida sob o influxo” do principio da supremacia do interesse publico.

Como ponto de partida, o doutrinador levanta dois interessantes questionamentos:
primeiro, se poderia este principio ser “descrito como um principio juridico instituido pelo
ordenamento juridico brasileiro vale dizer, como uma norma-principio”; e, por segundo, se
poderia este ser “descrito como um principio estrutural ou condi¢ao para a explicagdo do Direito
Administrativo, isto €, como um postulado normativo” (AVILA, 2007, p. 3).

Preliminarmente, como fundamento para sua critica, Humberto Avila (2007, p. 3-9) situa
o0 tema ao abordar os principios em geral, como axioma, postulado e norma.

Como axioma, um principio denota “uma proposi¢do cuja veracidade é aceita por todos,
dado que ndo é nem possivel nem necessario prova-la” (AVILA, 2007, p. 4).

Postulado, por seu turno, traduz-se em “condigdo de possibilidade do conhecimento de
determinado objeto, de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido sem que essas condi¢des sejam
preenchidas no proprio processo de conhecimento” (EISLER, 1994 apud AVILA, 2007, p. 5).
Nao oferecem argumentos substanciais os postulados, a fim de se fundamentar uma decisdo, “mas
apenas explicam como pode ser obtido o conhecimento do Direito” (ALEXY, 1995 apud AVILA,
2007, p. 5).

Por fim, principio como norma traduz-se em “contetido de sentido de determinada
prescricdo normativa, em funcdo do qual é delimitado o que um dado ordenamento juridico
determina, proibe ou permite”. Seu fundamento de validade ¢ extraido do direito positivo,
expressa ou implicitamente. “Caracteriza-se estruturalmente por ser concretizavel em varios
graus: seu conteudo depende das possibilidades normativas advindas dos outros principios, que

podem derroga-lo em determinado caso concreto” (AVILA, 2007, p. 6).
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Com efeito, os principios “instituem razdes prima facie de decidir”, diferentemente das
meta-normas de validade. “Os principios servem de fundamento para a interpretacdo e aplicagdo
do Direito. Deles decorrem, direta ou indiretamente, normas de conduta ou institui¢ao de valores e
fins para a interpretagdo e aplica¢do do Direito” (AVILA, 2007, p. 6).

Destaca-se:

O importante é que uma relagcdo de prevaléncia (“Vorrangrelation™) entre as normas-
principios s6 pode ser determinada em casos concretos, quando a norma-principio
com peso respectivo maior sobrepde-se, momento em que se estabelece uma relacéo
de prevaléncia condicional (“bedingte Vorrangrelation™) entre as normas-principios
envolvidas: a norma-principio “A” sobrepde-se a “B” sob determinadas condigdes
“X”, “Y” e “Z” (AVILA, 2007, p. 7).

O autor (AVILA, 2007, p. 28) entende que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado “ndo ¢, rigorosamente, um principio juridico ou norma-principio”.
Conceitualmente, ndo é uma norma-principio, em razao de possuir “apenas um grau normal de
aplicagdo, sem qualquer referéncia as possibilidades normativas e concretas”. Normativamente,
n&o é uma norma-principio, pois “ndo pode ser descrito como um principio juridico-constitucional
imanente”.

Conceitualmente e normativamente, o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado ndo pode descrever uma relagdo de supremacia: “se a discussdo € sobre a fungéo
administrativa, ndo pode ‘o’ interesse publico (ou os interesses publicos), sob o angulo da
atividade administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados” (AVILA, 2007, p.
28).

Para responder ao segundo questionamento, ainda, o administrativista assenta ndo ser
este principio um postulado explicativo do Direito Administrativo, porque (i) “ndo pode ser
descrito separada ou contrapostamente aos interesses privados: os interesses privados consistem
em uma parte do interesse publico”; e (ii) “ndo pode ser descrito sem referéncia a uma situagao
concreta e, sendo assim, em vez de um ‘principio abstrato de supremacia’ teriamos ‘regras

condicionais concretas de prevaléncia’ (variaveis segundo o contexto)” (AVILA, 2007, p. 28).

A LEI ANTICORRUPCAO - LEI N. 12.846/13

O desenvolvimento de um pais se baseia nos recursos publicos direcionados aos
servigos de educacdo, seguranca, saude, entre outros. Todavia, 0 supracitado progresso é
fortemente prejudicado diante do fenémeno da corrupcdo, o qual esta presente em todo o
mundo (BITTENCOURT, 2014, p. 19).

No Brasil, encontra-se presente desde a época da coloniza¢do, quando a coroa

portuguesa nao estava disposta a se mudar para o pais, e por esse motivo transferiu a terceiros
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as fungbes de ocupar e organizar as terras brasileiras. Desta maneira, para convencer oS
portugueses a virem para ca, foram oferecidas vantagens, entre elas a de trabalhar sem
vigilancia, dando margem ao inicio da corrupgéo.

Expresséo oriunda do latim, a palavra corrupgao possui como definigdo “[...] agdo de
depravar, destruir ou adulterar” (BITTENCOURT, 2014, p. 17), sendo conceituada como
"toda e qualquer vantagem obtida pelos agentes publicos no exercicio das funcbes que cause
prejuizo aos bens, servicos e interesses do Estado” (LIVIANU, 2006, p. 31).

A corrupcéo esta diretamente relacionada as fragilidades dos valores éticos de cada
sociedade, uma vez que refletida sob a conduta do agente publico, e esse representando alto
nivel de hierarquia, acaba disseminando esse tipo de conduta ao resto do povo (GARCIA;
ALVES, 2002, p. 4).

Desta maneira, a corrupg¢do afronta o sistema democratico vigente no pais e acarreta
a ideia de que nossos representantes sdo desonestos, fazendo surgir a necessidade de normas
gue evitassem atos que fizessem o pais regredir, e punissem 0s responsaveis por tais atos.

Constituido principalmente pelo desvio de poder e enriquecimento ilicito, o ato de
corrupcdo é configurado pelo Cddigo Penal - Decreto Lei n. 2.848/40 - como crime
qualificado, sendo classificado em ativo ou passivo (BITTENCOURT, 2014, p. 17).

Considerada corrupcao ativa nos casos em que "[...] o corruptor oferece a funcionario
publico alguma vantagem, para que este retarde, pratigue ou omita ato de oficio."
(BITTENCOURT, 2014, p. 17), e passiva quando o requerimento de receber vantagem parte
do préprio funcionario seja direta ou indiretamente (BITTENCOURT, 2014, p. 17).

Além do Codigo Penal, surgiram no direito brasileiro diversas normas com o
objetivo de confrontar a corrupcdo, entre elas € importante citar a Lei da Acdo Popular, que
"instrumentalizou o controle popular dos atos administrativos, por intermédio da provocacdo
ao judiciario"” (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 31), ou seja, qualquer cidaddo
estaria apto a propositura da acdo civil em face de atos lesivos ao patriménio publico.

Vale destacar também a Lei da Acao Civil Pablica, n. 7.342/85, a qual "disciplinou a
propositura de acOes para a defesa de interesses transindividuais.”, possibilitando maior
eficiéncia no combate as préticas de corrupcdo, por meio da investigacdo do estado
(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 33-35). Entretanto, a norma brasileira que
apresentou consideravel avanco na erradicacdo dos atos corruptos que prejudicam a

Administracdo Publica e os recursos publicos, sem duvida foi a Lei de Improbidade
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Administrativa - Lei n. 8. 429/92. A supracitada legislacdo veio para dar regulamentar ao
artigo 37, paragrafo 4° da Constituicao Federal, o qual prevé:

§ 4°-Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacédo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
(BRASIL, 1988).

Sendo assim, a Lei n. 8.429/92 tem como objetivo garantir que as condutas dos
agentes publicos praticadas com o proposito de obter vantagem patrimonial indevida, que
atinjam algum dos principios da administragdo publica ou venham a causar danos ao
patriménio publico, sofram as devidas san¢des com o intuito de reparar os danos causados e
coibir futuros atos ilicitos (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 35).

Desta forma, vislumbra-se a existéncia de previsdo normativa explicita para 0s casos
de improbidade administrativa, sendo considerado “[...] vasto o sistema normativo de
protecdo ao patriménio publico e aos valores éticos que devem nortear a atuacao dos agentes
publicos, qualquer que seja a forma de investidura destes” (GARCIA; ALVES, 2002, p. 144).

Todavia, sdo cada vez mais frequentes as situacdes que atentam contra a Lei da
Improbidade e assim impedem que sua efetivacdo aconteca da maneira prevista pela norma,
fazendo com que a mesma, junto das outras previsdes normativas, ndo seja suficiente para
investigar e punir de maneira adequada aqueles que praticam os atos corruptos.

Cominado a crescente improbidade no ambito da administracdo puablica, tem-se a
imposicdo de san¢des de maneira inadequada ou em muitos casos a auséncia de imposicéao, o
que acaba diminuindo a credibilidade da norma em decorréncia da ndo eficiéncia na resolucéo
dos problemas.

Tal situacdo perturba a sociedade e isso vem aumentando. Atualmente, a corrupc¢éo
causou muita revolta no povo brasileiro, ficando o ano de 2013 marcado por diversas
manifestacdes sociais, as quais tiveram como estopim o aumento do preco da passagem de
onibus, ficando intitulado como Movimento dos 20 centavos. Entretanto, esse ndo era o unico
motivo. A indignagdo com a Administracdo Publica brasileira desencadeou diversos protestos
em todos os Estados do pais, em consequéncia de problemas socioecondémicos que estavam de

encontro aos direitos fundamentais da populag&o®®.

505 |mportante salientar que, ainda que muitas das reivindicacdes requeridas nas manifestagGes estejam de acordo
com os principios constitucionais, existem aqueles que defendem ideias incoerentes como a intervengdo militar e
o Impeachment, o que acaba tirando o foco do que realmente é necessario e possivel.
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Uma das bandeiras defendidas pelos movimentos era a rejeicdo do Projeto de
Emenda Constitucional — PEC 33°%, a qual tinha como objetivo principal limitar o poder do
Supremo Tribunal Federal, submetendo decisdes sobre inconstitucionalidade de emendas a
Constituicdo Federal a analise Congresso Nacional.

Ainda, uma das motivagdes dos protestos de junho de 2013 surgiu com a certeza da
realizacdo da Copa do Mundo no ano seguinte, a qual demandou enormes gastos, sendo
defendido por parte da populacdo que tal quantia foi ma aplicada, porque acreditavam que
esses recursos deveriam ser investidos em outros aspectos.

Para atender as reivindicacfes da populacéo brasileira, foi criado o Projeto de Lei n.
39/2013 o qual tramitou na Camara dos Deputados de 2010 a 2013, tendo seu texto final sido
votado em abril. Foi encaminhado ao Senado Federal em junho de 2013, coincidentemente no
apice dos protestos contra a corrupcao da Administracdo Publica. (RESTREPO, 2013, p. 1).

Tendo sido sancionada em 1° de agosto de 2013, a Lei n. 12.846/13 entrou em vigor
no dia 24 de janeiro de 2014 com texto baseado em “[...] documentos internacionais de
combate a corrupgdo - Lei de Préticas Corruptas no Exterior (FCPA, na sigla em inglés), dos
EUA, e nas recomendacdes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Economico™ (BOTTINI; TAMASAUSKAS, 2013, p.1).

O Foreign Corrupt Practice Act - FCPA - teve sua edi¢do no ano de 1977 e possui
como proposito a imposicdo as pessoas fisicas e juridicas as quais abrange, da "[...] proibicdo
de prética de atos de corrupcdo ou 0 pagamento de propinas que atinjam ou beneficiem
membros da administracdo pablica de outros paises” (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR,
2014, p. 23). Sendo a primeira legislacdo americana a considerar como criminoso o ato dos
agentes publicos estrangeiros de subornar ou corromper, essa foi oriunda de uma série de
tumultos envolvendo empresas norte-americanas (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p.
23-24).

A edicéo da FCPA acarretou ao restante da comunidade internacional grande presséo
para que fossem criadas medidas com o intuito de punir as empresas pelos atos de seus
agentes, o que acabou impulsionando a Convencdo da Organizacdo de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 25).

%6 PEC 33: Projeto de Emenda Constitucional que “altera a quantidade minima de votos de membros de
tribunais para declaragéo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal a aprovagdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisao
sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constitui¢do.” (BRASIL, 2011).
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O férum da OCDE foi escolhido para transmitir as outras sociedades a necessidade
de coibir os atos corruptos praticados pelos agentes publicos estrangeiros e de responsabilizar
as respectivas empresas em razao desses. No fim, ficou acordado que as nacdes deveriam ser
responsabilizadas de acordo com os principios juridicos adotados em seus paises membros
(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 25-26).

Tendo em vista a ineficacia do combate a corrupc¢éo e a diferenca de aplicacdo dos
tratados internacionais no &mbito interno do pais, foi apresentado o Projeto de Lei n. 39/2013
a Camara dos Deputados, com o propo6sito de cumprir com 0os compromissos adquiridos pelo
Brasil a partir da ratificacdo, e que posteriormente deu origem a Lei Anticorrupgao
(BITTENCOURT, 2014, p. 22).

Mesmo com a existéncia da previsdo normativa, os desvios de comportamento que
atingem diretamente a entidade estatal sdo crescentes, fazendo com que as legislacfes de
combate a corrupcdo, principalmente a Lei da Improbidade, ndo sejam suficientes para
solucionar o problema da nossa sociedade, motivo esse que originou a Lei em discussdao no
presente trabalho.

Independente do tipo de corrupcao, seja ela politica, seja referente a gastos publicos
exagerados ou a péssimas condi¢des de trabalho e de satde publica, tal fendBmeno contraria a
democracia prevista pela Constituicdo Federal, motivo esse que nos remete a urgéncia e
importancia em encontrar mecanismos para por fim a essa situacdo, aliando os ja existentes

aos que estdo surgindo para complementar.

O ACORDO DE LENIENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO

No presente capitulo, serd apresentado o acordo de leniéncia no ambito da Lei
Anticorrupcdo. Serdo abordados alguns pontos especificos a respeito deste instituto juridico,
como seu historico e origem no ambito internacional e no Brasil, sua disposicdo na Lei
Antitruste, os requisitos e a competéncia para celebracdo, os possiveis beneficios e as

consequéncias do seu descumprimento.

Origem e histérico

O termo leniéncia advém do latim, “lenitate”, que tem o significado de brandura,
suavidade, ternura. No ordenamento juridico brasileiro, este termo é utilizado para qualificar

0s acordos celebrados entre particulares envolvidos em ilicitos administrativos e a
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Administracdo Publica (COSTODIO FILHO, 2015, p. 280; PETRELLUZZI; RIZEK
JUNIOR, 2014, p. 91).

Sidney Bittencourt (2014, p. 110), entretanto, faz uma critica ao uso do vocabulo
leniéncia, alegando que a intencdo priméria do acordo ndo € suavizar as san¢des que
possivelmente serdo aplicadas as pessoas juridicas, mas sim possibilitar que o Poder Publico
obtenha informacdes céleres que comprovem a infracdo e resultem na identificacdo de outros
envolvidos.

O acordo de leniéncia tem origem no direito americano, na década de 1970, porém
esta primeira experiéncia ndo obteve sucesso em razdo de os critérios estabelecidos pelo
Departamento de Justica do EUA serem subjetivos, o que desincentivava sua utilizacdo
devido a inseguranca juridica existente. Em razdo disso, em 1993, fora criado um novo
programa, que vigora até os dias de hoje (FIDALGO; CANET]I, 2015, p. 258).

Segundo Fidalgo e Canetti (2015, p. 258), neste novo programa, o “grau de
subjetividade foi expressivamente reduzido com relacdo aos pedidos de participacdo no
programa de leniéncia apresentados antes da instauracdo de investigacdo pela autoridade
antitruste”. Isso porque, para as autoras, o deferimento da leniéncia passou a ser ato vinculado
qguando preenchidas as condicdes legais. Diferente do que ocorre no Brasil — como se
demonstrard posteriormente - no direito norte-americano o acordo de leniéncia possui grande
aplicabilidade. Para Petreluzzi e Rizek Junior, isso ocorre porque:

No Brasil existe sensivel resisténcia ao instituto, sobretudo por razdes de ordem
cultural e em razdo da tradigdo juridica brasileira. Efetivamente, na cultura latina o
delator ndo é costumeiramente valorizado, eis que ele se caracteriza como um
traidor, transfuga e ostenta conduta “venal e infame”. No direito norte-americano,
sem a carga de preconceito com a delacéo inerente & cultura latina, o instituto da
delacdo premiada, mais dirigido as pessoas naturais, e os acordos de leniéncia
corporativa tém tido larga e proficua aplicacdo (2014, p. 91-92)

No que se refere a legislacdo brasileira, sua origem se deu no sistema antitruste, por
meio da Medida Proviséria de n. 2.055/2000, posteriormente convertida na Lei n.
10.149/2000, que incluiu os arts. 35-B e 35-C na Lei de defesa a concorréncia que vigia a
época — Lei n. 8.884/94.

O art. 35-B%7, da Lei n. 8.884/94 proclamava que as pessoas fisicas e juridicas
autoras de infracdo a ordem econdmica poderiam ter extinta ou reduzida a a¢do punitiva desde

que colaborassem efetivamente com as investigacfes e 0 processo administrativo. Dessa

S07Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extincdo da agdo
punitiva da Administracdo Publica ou a redugdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos deste
artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econémica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo e que dessa colaboragéo resulte:
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colaboracéo, deveria, obrigatoriamente, resultar na identificacdo dos demais envolvidos ou na
obtengédo de informagdes e documentos que comprovassem a infragdo. A competéncia para
celebracdo foi atribuida a Secretaria de Direito Econdmico — SDE, do Ministério da Justica.
Porém, segundo o § 4° do art. 35-B°% era atribuigdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - CADE, quando do cumprimento do acordo, decretar a extingdo da punibilidade
perante a Administracdo Publica ou reduzir as penas. A Lei n. 8.884/94, entretanto, foi
revogada em 2011 pela lei que estrutura o Sistema de Defesa da Concorréncia e dispde a
respeito das infracdes a ordem econdmica, Lei n. 15.529/2011, também conhecida como Lei
Antitruste. Nesta nova lei, conforme o artigo 86°%> a competéncia para celebragio do acordo
de leniéncia foi atribuida ao proprio CADE. Os efeitos deste acordo, porém, continuaram 0s
mesmos: a extingdo da agdo punitiva ou a reducdo da penalidade aplicavel.

Posteriormente, em 2013, surgiu no ordenamento juridico brasileiro, como ja
relatado no capitulo anterior, a Lei Anticorrupcao (Lei n. 12.846/2013). Esta legislacéo prevé
expressamente, em seu art. 16°1% a possibilidade de celebracio do acordo de leniéncia entre a
Administracdo Puablica e as pessoas juridicas praticantes de atos lesivos. A respeito das
principais diferencas entre o acordo de leniéncia previsto na Lei Antitruste e o disposto na Lei
Anticorrupcdo, Ubirajara Costodio Filho (2015, p. 285) apresenta o seguinte quadro

comparativo:

Quadro 1 — Comparativo entre a Lei anticorrupc¢éo e a Lei Antitruste

Lei n. 12.846/2013 Lei n. 12.529/2011

(Lei Anticorrupcéo) (Lei Antitruste)

O acordo de leniéncia ndo isenta, total ou
parcialmente, as pessoas naturais, das sancoes

O acordo de leniéncia pode livrar o particular de toda e
qualquer sancéo, inclusive da criminal.

cabiveis.
Os efeitos do acordo sdo estendidos as pessoas | Os acordos do efeito sdo estendidos as pessoas juridicas
juridicas que integram 0 mesmo grupo que integram 0 mesmo grupo econdémico, de fato e de

508840 A celebracdo de acordo de leniéncia ndo se sujeita a aprovagdo do CADE, competindo-lhe, no entanto,
quando do julgamento do processo administrativo, verificado o cumprimento do acordo: | - decretar a extingdo
da acdo punitiva da Administracdo Publica em favor do infrator, nas hipéteses em que a proposta de acordo tiver
sido apresentada a SDE sem que essa tivesse conhecimento prévio da infracdo noticiada.
59Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a
extingdo da agdo punitiva da Administracdo Publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) da penalidade
aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigagBes e o processo administrativo e que dessa
colaboracéo resulte: | - a identificagdo dos demais envolvidos na infracdo; e Il - a obtencéo de informacGes e
documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob investigagéo.
S10Art. 16. A autoridade maxima de cada érgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigacBes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracdo resulte: | - a identificagdo dos demais
envolvidos na infracdo, quando couber; e Il - a obtencdo célere de informagfes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracdo.
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econdmico, de fato e de direito, desde que direito, e também ao dirigentes, administradores e
firmem o acordo em conjunto. empregados envolvidos no ilicito, desde que firmem o
acordo em conjunto.

O acordo de leniéncia ndo exime o particular de
reparar integralmente o dano. Né&o héa essa obrigacao.

Fonte: COSTODIO FILHO (2015, p. 285).

Conforme se observa, com o advento da Lei Anticorrupgdo — LAC (Lei n°
12.846/2013), a possibilidade realizacdo de acordo de leniéncia passou a ser aplicado ndo so a
praticas anticoncorrenciais ou de infracdo a ordem econdmica, mas a diversas outras formas
de atuacdes lesivas contra a Administracdo Publica.

Segundo Pereira, “o acordo de leniéncia direcionado ao combate a corrupgao trata de
relacBes publico-privadas, visa destruir esquemas de desvirtuamento no seio do Estado e
recompor sua moralidade, enquanto o outro trata de relacdes exclusivamente privadas, tendo
por escopo a desarticulacdo das atividades anticoncorrenciais e a restauragdo da moralidade
do mercado” (PEREIRA, 2016 p. 9).

Porém, os efeitos decorrentes do programa de leniéncia da Lei Anticorrupcao séo de
certa forma, menos benéficos aos infratores do que aqueles previstos na Lei Antitruste. Isso
porque ndo isentam totalmente as sanc¢Bes cabiveis, ndo se estendem aos dirigentes,
administradores e empregados envolvidos no ilicito, e exigem a repara¢do integral do dano. Ja
no que tange a real aplicabilidade do programa de leniéncia no Brasil nos moldes da Lei
Antitruste, segundo o Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, até o presente
momento, foram celebrados 57 acordos e 17 aditivos com aqueles que praticam infragdes
contra a ordem econdmica. O CADE (2016) apresenta a seguinte estatistica:
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Figura 1 - Acordo de leniéncia e aditivos assinados
Fonte: CADE (2016)

Como se vé, o primeiro acordo foi celebrado no ano de 2003, e nos anos
imediatamente posteriores ndo houve aumento significativo de pactos. Somente a partir de
2010 se atingiu numeros consideraveis, ocorrendo o apice nos anos de 2012 e 2015, em que

10 acordos foram fechados.

No ano de 2016, especificamente até setembro, ja foram firmados 7 acordos, o que
demonstram a continuidade da adogéo deste programa no ambito concorrencial. A respeito do
primeiro acordo de leniéncia celebrado, Fidalgo e Canetti lecionam:

O primeiro acordo de leniéncia celebrado pelo CADE teve por objeto cartel formado
por sociedades prestadoras de servi¢os de vigilancia no Rio Grande do Sul para
fraudar licitagcBes publicas promovidas pelas Superintendéncia da Receitas Federal
no Rio Grande do Sul e pela Secretaria Municipal de Saude de Porto Alegre. (2015,
p. 263)

Segundo as autoras, 0 acordo permitiu que o CADE aplicasse multas a 16 empresas
que participavam do cartel, que, no total, ultrapassaram R$ 40 milhdes de reais, e concedeu
extin¢do da punigdo a empresa delatora (FIDALGO; CANETTI, 2015, p. 263). Nos moldes
da Lei Anticorrupcdo, entretanto, até o presente momento, por ser um instituto novo no
ordenamento juridico brasileiro, ainda ndo ha dados suficientes para analise dos acordos
celebrados. Feitas essas consideracfes a respeito da origem e do histérico, nos proximos
topicos serdo abordados pontos especificos a respeito do acordo de leniéncia previsto na Lei

Anticorrupcéo.
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Aspectos gerais do acordo de leniéncia da lei anticorrupcéo

Nesse momento, serdo apresentados 0s objetos, os requisitos e a competéncia para
celebracdo, os beneficios, e outros pontos relevantes referentes ao acordo de leniéncia
previsto na Lei n. 12.846/2013.

O objetivo do acordo de leniéncia previsto na LAC, conforme o art. 16, € fazer com
que pessoas juridicas que pratiquem atos lesivos a Administragdo Publica colaborem com as
investigacbes e 0 processo administrativo para, em troca, terem atenuadas as possiveis
penalidade aplicaveis. Esta colaboracdo, entretanto, precisa resultar na identificacdo dos
demais envolvidos na infracdo e na obtencdo célere de informagbes e documentos que

comprovem o ilicito que se esta apurando.

Este objetivo em muito se assemelha ao da delacdo premiada na esfera pena '>'%
porque em troca de informac@es privilegiadas sdo concedidos beneficios aos colaboradores.
Segundo Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 91), “em verdade, os acordos de leniéncia sao
espécies de delagao premiada”.

Nessa mesma linha, Fidalgo e Canetti discorrem:

O acordo de leniéncia da Lei n. 12.846/2013 e do Direito Concorrencial guarda
semelhanga com aquilo que, na esfera criminal, convencionou-se chamar de delagdo
ou colaboragdo premiada, instrumento através do qual o legislador premia a conduta
daquele que confessa o fato criminoso e aponta para a incriminacéo de terceiro que
tenha concorrido para o ato ilicito (2015, p. 265)

Por sua vez, os requisitos para celebracdo do acordo de leniéncia estdo previstos no
81°, do artigo 16, da LAC:

8§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos: | - a pessoa juridica seja a primeira a se
manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragdo do ato ilicito; Il - a
pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a
partir da data de propositura do acordo; Il - a pessoa juridica admita sua
participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacoes e o
processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento.

Conforme se percebe no inciso primeiro, somente o primeiro colaborador terd os
efeitos do acordo de leniéncia, ndo se estendendo aos que proponham a colaborar
posteriormente (FIDALGO; CANETTI, 2015, p. 271).

S1INo Direito Penal, a delagdo premiada esta prevista em inimeras leis, como, por exemplo, na Lei n. 8.137/1990
— que define crimes contra a ordem tributéria, econdmica e contra as relagdes de consumo -, conforme prevé o
art. 16, paragrafo inico: “nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar & autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera
a sua pena reduzida de um a dois tergos”.
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No entanto, em sua regulamentacdo no ambito federal, o Decreto n. 8.420/2015, em
seu artigo 30, inciso I°2 prescreve que a exigéncia de ser o primeiro colaborador sé se dara
quando tal circunstancia for relevante. Para Costodio Filho (2014, p. 283), com a ressalva
feita, fica a impressdo de que o acordo pode ser celebrado com mais de uma pessoa juridica,
em um mesmo processo. Segundo o autor, tal fato contraria o disposto na redacédo do art. 16, §
1°,1, da LAC®3

A respeito do inciso segundo, desnecessario tecer maiores consideracdes tendo em
vista a objetividade do requisito exigido, qual seja, que a pessoa juridica cesse completamente

o0 envolvimento na infragcdo investigada a partir da propositura do acordo.

No que se refere ao inciso terceiro, tem-se a exigéncia de dois requisitos. O primeiro,
diz respeito a necessidade de a pessoa juridica admitir sua participacdo no ilicito sob
apuracdo. O segundo, por sua vez, trata da obrigacdo de a infratora cooperar plenamente com
as investigacOes e com o processo administrativo, comparecendo sempre que solicitada, e sob
suas expensas, a todos os atos processuais, até seu encerramento (BITTENCOURT, 2014, p.
111). Segundo Costddio Filho (2015, p. 284), entretanto, este requisito ja estd previsto
implicitamente na lei anticorrup¢do, no inciso terceiro, ao se estabelecer a necessidade de

cooperacéo plena do infrator.

No Decreto n. 8.420/2015, em seu art. 30, inciso V°4, h4, ainda, mais uma exigéncia,
a de “fornecer informagdes, documentos e elementos que comprovem a infracéo
administrativa”. No que tange a competéncia para celebragdo do acordo de leniéncia, a Lei
Anticorrupgdo prescreve: “Art. 16 — A autoridade méaxima de cada 6rgéo ou entidade pablica

podera celebrar acordo de leniéncia (...)".

Sobre o caput deste artigo, Costodio Filho faz as seguintes consideragdes:

Deste caput, importa destacar, primeiramente, que os Estados, os Municipios e 0
Distrito Federal, ao regulamentarem a Lei Anticorrup¢cdo mediante normatizacéo
prépria, deverdo indicar, na sua respectiva estrutura administrativa, qual serd a
autoridade ou 6rgdo responsavel pela celebracdo desses pactos [...] (2015, p. 281-
282)

Para o autor, tal providéncia é indispensavel porque a existéncia de inumeros 6rgaos

de entidades publicas no &mbito da Administracdo Direta e Indireta dos diferentes niveis de

S12Art, 30. A pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia devera: | - ser a primeira a manifestar
interesse em cooperar para a apuragao de ato lesivo especifico, quando tal circunstancia for relevante;

513§ 10 O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os
seguintes requisitos: | - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuracao do ato ilicito;

514y - fornecer informagdes, documentos e elementos que comprovem a infragdo administrativa.
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governo pode gerar uma grande confusio administrativa e inseguranca juridica (COSTODIO
FILHO, 2015, p. 282). No ambito federal, segundo o 810, do art. 16, da LAC, a competéncia

para celebracdo destes acordos € da Controladoria-Geral da Unido — CGU:

8§10 — A Controladoria-Geral da Unido — CGU é o 6rgdo competente para celebrar
os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de
atos lesivos praticados contra a administracdo publica estrangeira.

Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 95), acreditam, contudo, que nos Estados e
Municipios, assim como acontece na Unido, para que sejam atendidos 0s principios
constitucionais, sobre tudo o da impessoalidade, a competéncia para celebracdo destes
acordos deve ser atribuida aos 6rgéos de controle interno da Administracéo Publica.

Nessa linha, o Municipio de Sdo Paulo, por intermédio do Decreto n. 55.107/14,
especificamente em seu art. 25°*> delegou a competéncia para a celebragio dos acordos a
Controladoria-Geral do Municipio. Relatados quais 0s requisitos e as competéncias para
celebracdo do acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgdo, no préximo topico serdo abordados
os beneficios concedidos as pessoas juridicas infratoras que optarem pelo pacto.

Beneficios do acordo de leniéncia

Os beneficios que as pessoas juridicas terdo ao celebrar os acordos de leniéncia estdo
previstos no § 2°516, do art. 16 da LAC.

Referido paragrafo proclama que a pessoa juridica colaboradora serd isenta da
sancdo administrativa de publicacdo extraordinéria da decisdo condenatéria e da san¢do
judicial de proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencGes, doa¢bes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades publica e de instituicBes financeiras publicas ou controladas pelo
Poder Publico, e terd reducdo em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa administrativa
aplicavel.

Para melhor elucidagdo das respectivas consequéncias pos celebragcdo do acordo de

leniéncia, apresenta-se o diagrama a seguir.

SISArt. 25. Cabe a Controladoria Geral do Municipio a celebragéo de acordo de leniéncia, nos termos do Capitulo
V da Lei Federal n° 12.846, de 2013, sempre por meio do Controlador Geral, sendo vedada a sua delegacéo.
51620 A celebracéo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes previstas no inciso Il do art. 60 e
no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel
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Figura 1. Diagrama consequéncias pos celebragdo do acordo de leniéncia
Fonte: Adaptado de Ayres e Maeda (2015, p. 247).

Como se observa no diagrama, sé havera reducdo da multa administrativa, e nunca
isencdo. Segundo Fidalgo e Canetti (2015, p. 272), “dai se extrai que, diferentemente do
modelo vigente no campo antitruste, a celebracdo de acordo de leniéncia ndo implica em

imunidade total na esfera administrativa”.

Além disso, as sanc¢des judiciais de perdimento de bens, suspensdo ou interdi¢do de
atividades e até mesmo a dissolucdo compulsoria da pessoa juridica, poderdo ser aplicadas
mesmo com a celebragdo do acordo de leniéncia (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p.
93). A LAC prevé, ainda, em seu artigo 17517, a possibilidade de a pessoa juridica
responsavel pela pratica do ilicito ter a isencdo ou atenuacdo das sanc@es administrativas
previstas nos artigos 86 a 88 da Lei n. 8.866/93, a seguir transcritos:

Art. 86. O atraso injustificado na execucdo do contrato sujeitara o contratado a multa
de mora, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato. Art. 87.
Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administragdo podera, garantida a
prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: | - adverténcia; Il - multa,
na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato; Il - suspensdo
temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos; IV - declaragdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publica enquanto
perdurarem 0s motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a
reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos

SUArt. 17. A Administragdo Publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela prética de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isencdo ou
atenuacdo das san¢des administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.
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resultantes e apds decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior.
Art. 88. As sancdes previstas nos incisos Il e 1V do artigo anterior poderdo também
ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos
por esta Lei: | - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios
dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos; Il - tenham praticado
atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo; 11l - demonstrem ndo possuir
idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude de atos ilicitos
praticados.

Para Sidney Bittencourt (2014, p. 119), ao possibilitar essa abrangéncia, teria o
legislador a intencéo de utilizar o acordo de leniéncia para incentivar ainda mais a denuncia
espontanea dos atos ilicitos. Costddio Filho (2015, p. 293), entretanto, faz uma critica a estes
beneficios, alegando que se o acordo de leniéncia interessa & Administragdo Pdblica como
forma de facilitar a obtencdo de provas dos possiveis ilicitos cometidos, ndo teria ldgica o
administrador celebra-lo em situacdes que dispde das provas das infracdes, ao seu alcance
(como nos casos previstos nos artigos 86 a 87, que tratam das hipéteses de inexecucdo do

contrato).

Discorre Costédio Filho:

“[...] qual vantagem a Administracdo Publica obtera mediante a celebragdo de um
acordo de leniéncia naqueles casos dos arts. 86 e 87? Nenhuma, segundo nossa
opinido. Beneficio somente existira em favor do particular que, apesar de
inadimplente, recebera reducdo (ou até isencdo!!!) de penalidade administrativa ao
celebrar acordo de leniéncia debaixo dessa regra (2015, p. 294)

Dentre os pontos relevantes referentes ao acordo de leniéncia, esta o fato de que seus
efeitos serdo estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econémico, de fato
e de direito, desde que firmem o acordo em conjunto (art. 16, § 5°518, da Lei n. 12.846/2013).
Para melhor entendimento desta extens&o, cita-se o que fora lecionado por Petrelluzzi e Rizek
Junior:

Grupo econdmico € o conjunto ou coletivo de empresas que, ligadas por um vinculo
de coordenacdo ou subordinacdo, atuam em sincronia com o intuito de lograr maior
eficiéncia em sua atividade. E, tendo em vista a interdependéncia, inclusive e
principalmente do ponto de vista financeiro, de empresas que pertencem a um
mesmo grupo econdmico, é mesmo razodvel a possibilidade aqui prevista.
(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR , 2014, p. 94)

Para os autores, portanto, a extensdo dos beneficios do acordo de leniéncia as demais
pessoas juridicas que integram 0 mesmo grupo econémico é de suma importancia, tendo em

vista a interdependéncia financeira existente entre elas. Outro ponto importante é o fato de

5188 5°0s efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo
econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢fes nele
estabelecida
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que o acordo de leniéncia s6 se torna publico apds sua efetivacio (art. 16, 86°°°, da LAC), ou
seja, as informacBes ndo poderdo ser divulgadas sem a devida celebracao do pacto.

Ha de se destacar, também, o previsto no § 7°, do art. 6°, da Lei Anticorrup¢ao: “Nao
importar4 em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta de acordo de
leniéncia rejeitada”. Tal previsdo legal garante que a pessoa juridica ndo sofra qualquer
prejuizo caso o acordo ndo seja celebrado, sendo uma garantia essencial aos colaboradores
(PETRELUZZI; RIZZEK JUNIOR, 2014, p. 95). Outra ressalva prevista no art. 16, agora no
§ 8o, da referida lei, ¢ a seguinte: “Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a
pessoa juridica ficara impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos [...]”.

Assim, aquele que descumprir o acordo ficara impedido de celebrar novo durante o
prazo de 3 (trés) anos “contados do conhecimento pela Administracdo Publica do referido
descumprimento”, conforme parte final do § 8°. Por fim, uma das mais importantes
disposicdes a respeito do acordo de leniéncia na LAC é o fato de que sua celebracdo nédo
exime a pessoa juridica de reparar integralmente o dano causado (Art. 16, §3°°%°). Para
Fidalgo e Canetti (2015, p. 272), isso “significa que a sociedade podera ser condenada a
devolucao do valor do dano causado ao patrimonio publico em virtude do ato de corrupgao”.

Para Costodio filho (2015, p. 285), esta disposi¢do, porém, a depender da extensdo
do dano, pode ser um fato de desestimulo a celebracdo dos acordos de leniéncia, porque as

pessoas juridicas podem nao dispor dos valores necessarios para efetuar a devida reparacéo.

O ACORDO DE LENIENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO A LUZ DO PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Neste topico sera abordado o objetivo principal desse trabalho, que é fazer uma
andlise do instituto a luz do principio da supremacia do interesse publico a fim de saber se
atende ou ndo aos interesses da coletividade. Essa analise serd realizada levando em
consideracdo os requisitos, os beneficios e as consequéncias do acordo de leniéncia da Lei
Anticorrupgdo. De inicio, conforme j& exposto no primeiro capitulo, o principio da
supremacia do interesse publico diz respeito a necessidade de se sobrevalorizar os interesses
da coletividade quando em conflito com interesses particulares. E em razdo disso que a
Administragdo Pablica possui inUmeras prerrogativas em favor dos administrados. O acordo
de leniéncia, por sua vez, € um pacto celebrado entre a Administracdo Publica e a pessoa

juridica que pratica atos lesivos. Esta, em troca da colaboracdo que identifique outros

5198 60 A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apés a efetivacdo do respectivo acordo,
salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo.
5208 30 O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacéo de reparar integralmente o dano causado.
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possiveis envolvidos ou auxilie na obtencdo de provas de forma célere, recebe isengdo ou
redugdo nas possiveis sangdes. E justamente em relacdo a estas isencbes ou reducbes das
sancdes que se fara esse estudo.

Dentre os argumentos possiveis para se afirmar que o acordo de leniéncia ndo atende
a supremacia do interesse publico esta o fato de que, conforme 82° do art. 16, da LAC, ao
celebrar este acordo a possivel multa aplicada podera ter a reducéo de até 2/3 (dois tercos), o
que, de certa forma, pode gerar um prejuizo imediato aos cofres pablicos. Ocorre, contudo,
que o acordo tem por um de seus objetivos fazer com que, atraves da colaboracdo da pessoa
juridica, outros possiveis envolvidos nos atos de corrupcéo possam ser identificados.

Com isso, os infratores identificados posteriormente podem ser penalizados
justamente com esta sancdo administrativa de multa. Tal fato, alias, resta evidenciado no caso
do primeiro acordo de leniéncia celebrado no ambito concorrencial, exposto alhures, em que a
delacdo efetuada permitiu que o CADE identificasse 16 empresas envolvidas no cartel, tendo
0 6rgao, em consequéncia disso, aplicado multas que totalizaram R$ 40 milh6es. Desse modo,
evidente que a celebracdo do acordo ndo serd um prejuizo para os cofres publico, porque
apesar de a pessoa juridica receber reducdo de até 2/3 (dois ter¢os) do valor da multa
aplicavel, a Administracdo Publica pode arrecadar quantia inclusive de valor superior ao que
arrecadaria com o colaborado, referente a multa aplicavel aqueles que forem identificados
posteriormente.

No que se refere a isencdo da sancdo de publicacdo extraordinéria da decisdo
condenatoria, sangdo esta que “tem por fim submeter a pessoa juridica ao julgamento da
sociedade” (SANTOS, 2015, p. 210), tem-se, também, que ndo ha violagdo a supremacia do
interesse publico. Isso se deve ao fato de que, apesar de ndo ser efetuada a publicacdo
extraordinaria, a Administracdo Publica devera colocar a disposicdo da sociedade as
informacdes relativas aos ilicitos cometidos pelas pessoas juridicas, em razdo do principio da
publicidade ao qual estd submetida, publicidade esta entendida como ordinaria (SANTOS,
2015, p. 209).

Em razdo disso, o interesse da sociedade, qual seja identificar aqueles que causam
dano ao erério publico, sera estritamente observado em razdo desta publicacdo ordinaria que
deve ser realizada pelos Orgdos Publicos. Tal fato é confirmado na medida em que ha
evidente necessidade de disponibilizacdo de informagdes referentes a possivel acordo de
leniéncia celebrado com a pessoa juridica infratora. Inexiste, portanto, violagdo ao principio

administrativo.
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Um ponto que parece trazer discussdo maior referente & observancia ou ndo do
principio da supremacia do interesse publico nos acordos celebrados diz respeito a isengéo da
sancdo de proibicdo de receber incentivos, subsidios, empréstimos, doacbes ou subvencdes
dos Orgéos Publicos, concedida as pessoas juridicas colaboradoras. Isso porque, segundo
Bertoncini (2015, p. 312) seria um verdadeiro absurdo permitir que a pessoa juridica infratora
possa receber, por exemplo, um empréstimo de um Banco Pablico para efetuar pagamento de
uma multa imposta em razdo de ilicito cometido contra a Administracdo Publica, constituindo

um verdadeiro auxilio aquele que lesou os cofres publicos.

No entanto, tem-se que esse auxilio em nada prejudica o interesse publico. Isso
porgue, como se sabe, um possivel empréstimo concedido devera ser devidamente pago pela
pessoa juridica sob pena de sofrer as possiveis consequéncias juridicas, como, por exemplo, a
insercdo nos cadastros de inadimplentes, a execucdo judicial da divida. Ademais, os possiveis
incentivos, subsidios, doa¢cdes ou subvencdes s6 poderdo ser concedidos as empresas quando
do preenchimento das respectivas exigéncias legais. Nesse sentido, em especial no que se
refere as doacdes, leciona Carvalho Filho:

A Administracdo pode fazer doagéo de bens pablicos, mas tal possibilidade deve ser
tida como excepcional e atender a interesse publico cumpridamente demonstrado.
Qualquer violagdo a tais pressupostos espelha conduta ilegal e dilapidatéria do
patriménio publico. Embora ndo haja proibi¢do constitucional para a doacdo de bens
publicos, a Administracdo deve substitui-la pela concessdo de direito real de uso,
instituto pelo qual ndo ha perda patrimonial no dominio estatal. Pode ocorrer que a
legislacdo de determinada pessoa de direito publico proiba a doagdo de bens
publicos em qualquer hipotese. Se tal ocorrer, deve o administrador observar a
vedacdo instituida para os bens daquela pessoa especifica. (2016, p. 196)

Ndo haverd, portanto, qualquer prejuizo ao erario e, por consequéncia,
descumprimento do interesse publico. Outro ponto também relevante para a analise aqui
efetuada é a possibilidade de a pessoa juridica que celebrar o acordo de leniéncia obter
isencdo ou atenuacdo das sancgdes previstas nos art. 86 e 87 da Lei n. 8.666/93, conforme
previsto no art. 17, da LAC.

Costodio Filho (2015, p. 294) acredita que nesses casos ha beneficio somente ao
particular. Isso porque ndo havera efetiva colaboragcdo da pessoa juridica para identificar os
demais envolvidos na infragdo ou obter provas que comprovem o ilicito, vez que se trata de
casos de inexecugdo contratual, em que a provas do contrato ndo cumprindo, por dbvio, se
encontram em poder do administrador.

Em uma primeira analise, a argumentacdo do autor leva a crer, de fato, que neste
ponto somente o interesse particular esta evidenciado. Entretanto, até mesmo nas hipéteses
dos ilicitos previstos no art. 86 e 87 da Lei de LicitacGes e Contratos, o acordo de leniéncia so
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serd celebrado quando da colaboracdo resultar na identificagdo de outros envolvidos nos
ilicitos. Isso porque este requisito deve estar presente obrigatoriamente (art. 16, incisos | e 1l
da LAC).

Desse modo, na hipétese ventilada pelo autor ndo ha ofensa ao interesse publico,
porque se a colaboragdo ndo resultar na identificacdo de outros envolvidos, ndo havera
acordo. Por outro lado, o aspecto mais cristalino no que se refere a observancia do interesse
publico nos acordos de leniéncia, € o fato de que nunca havera a isencdo ou atenuacdo da
obrigacdo de a pessoa juridica reparar integralmente o dano causado, previsto no §3° do
art.16, da LAC.

Referida obrigacdo, como dito anteriormente, ndo constitui san¢do, mas € apenas
uma medida de responsabilizagéo civil caracterizada pela necessidade de as coisas retornaram
ao estado anterior ao da lesdo (SOUZA, 2015, p. 159).

E justamente em razdo de ser uma necessidade de reparacdo, jamais sera atenuada,
que esta medida é garantidora do principio da supremacia do interesse publico. Isso porque,
neste caso, ndo havera, em qualquer momento, a predominancia do interesse particular. O
dano causado a Administracdo Publica e, por consequéncia, a sociedade, tera de ser reparado
de forma integral pela infratora.

Outro fator crucial, que se leva a concluir pela observancia da supremacia do
interesse publico, é o fato de que o acordo de leniéncia sé sera celebrado quando resultar na
obtencdo de provas céleres para comprovar o ilicito sob apuracdo e identificar outros
possiveis envolvidos, e também pelo fato de que sé serd celebrado com a primeira pessoa
juridica interessada, como previsto no art. 16, incisos Il, Il e 81°, inciso I, da LAC.

Isso porque, ao fazer referida previsdo, a legislacdo evita que os acordos sejam
pactuados com aqueles que possuem interesse apenas em ter atenuada ou reduzida a sua pena.
N&o h4, no caso, a discricionariedade do administrador em optar ou ndo pela celebragdo do
acordo, tendo em vista o principio da legalidade ao qual estd submetido. Se inexistir
informagdes e documentos que auxiliem na apuragdo do ilicito e, por consequéncia, na
identificacdo de outros envolvidos, o acordo de leniéncia n&o devera ser homologado.

Por fim, outro motivo que se leva a considerar a observancia do principio em
questdo, é o fato de que sempre havera o controle dos 6rgdos interessados nos acordos de
leniéncia celebrados. Por exemplo no caso da SBM Offshore, o acordo ndo foi homologado
pelo Ministério Publico Federal, porque ndo fora observado as exigéncias contidas na
legislacdo, quais sejam, a participacdo efetiva da pessoa juridica nas investigacdes e a
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reparacgdo integral do dano. Nesse caso, o Ministério Publico Federal atuou de modo a garantir

a sobreposicdo dos interesses da coletividade sobre os interesses privados.

CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se que a corrupcdo atinge todas as sociedades, causando
inimeros prejuizos a Administracdo Publica e, consequentemente, a coletividade. Dessa
forma, a Lei n® 12.846/2013 surge como um mecanismo de combate a corrupcédo, voltado a
restauracdo da moralidade administrativa e, sobretudo, a garantir a observancia do melhor
interesse publico.

Conforme relatado nesta monografia, diante da posicdo de verticalidade da
Administracdo Publica em relacdo aos administrados, 0s interesses publicos, quando em
conflito, devem se sobrepor aos interesses privados. Porém, de forma alguma significa que os
interesses privados sejam desprezados. Estes apenas ndo poderdo se sobrepor quando em
conflito com os interesses da coletividade. Alias, é justamente com o dever de evitar abusos
que inumeras restri¢cbes sdo impostas ao Administrador.

Nesse sentido a referida lei proclama a responsabilidade objetiva das empresas por
atos lesivos praticados em face da Administracdo Publica Nacional ou Estrangeira, de forma a
suprir uma lacuna existente no ordenamento juridico no que se refere a responsabilizacdo das
pessoas juridicas por atos corruptos perpetrados.

Como forma de punicdo a préatica destes ilicitos, a Lei Anticorrup¢do proclama a
possibilidade de serem impostas de forma independente san¢des administrativas e sangoes
judiciais as pessoas juridicas. Dentre as san¢fes administrativas, estdo previstas a aplicacéo de
multa e a publicacdo extraordinaria das possiveis decisdes condenatdrias. J& nas hipoteses de
san¢Oes judiciais, a lei prescreve o perdimento de bens, direitos ou valores obtidos em razéo
da infracdo, a suspensdo ou interdicdo parcial das atividades, a dissolucdo compulséria da
pessoa juridica, e a proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencbes ou empréstimos de
orgaos publicos.

A LAC, entretanto, possibilita que estas sangdes sejam reduzidas ou atenuadas em
razdo da celebragdo de um acordo entre o Poder Publico e a pessoa juridica envolvida em
ilicitos. Referido acordo ¢ chamado de “acordo de leniéncia” e tem sua origem no Direito
Norte-Americano, na década de 70. No Brasil, ja era previsto desde 2000, especificamente na
legislacdo antitruste, sendo aplicavel como forma de atenuacdo das sangdes previstas para 0s
atos contrarios a ordem econdmica. Nestes casos, a celebracéo foi atribuida ao CADE.
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J& no acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgdo, a competéncia foi estabelecida para
a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica da Unido, dos Estados e dos
Municipios. No ambito federal, a responsabilidade para firmar os pactos foi atribuida a
Controladoria-Geral da Uniéo.

Os requisitos previstos na LAC para a celebragdo deste acordo séo 0s seguintes: a
pessoa juridica deve ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar - e desta
cooperacdo precisa resultar na obtencdo de provas que identifiguem outros possiveis
envolvidos nos atos ilicitos -, tem de cessar completamente seu envolvimento na infracdo e
admitir seu envolvimento nos atos praticados.

Como beneficios as empresas colaboradoras, estdo previstos a isen¢do da sangédo
administrativa de publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria e da san¢do judicial de
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvences doacGes ou empréstimos de 6rgaos
publicos, bem com a reducédo de 2/3 (dois tercos) da possivel multa administrativa aplicavel,
e, ainda, a reducdo ou atenuacdo das sancdes previstas nos artigos. 86 a 88 da Lei de
Licitagdes e Contratos.

A concessdo destes beneficios, entretanto, atende ao principio administrativo da
supremacia do interesse publico sobre o privado, que fora exposto alhures, em razdo dos
seguintes motivos, que Sao expostos por ora.

O primeiro, porque um dos requisitos do acordo de leniéncia é que outros possiveis
envolvidos sejam identificados. Em razdo disso, apesar da possibilidade da reducdo da multa
a pessoa juridica colaboradora, esta sancdo administrativa serd aplicada aqueles que forem
identificados posteriormente através das informacdes obtidas. Diante disso, a Administracao
Publica podera receber valor inclusive superior a reducao que foi concedida a cooperadora.
Tal fato, inclusive, pode ser confirmado na celebracdo do primeiro acordo de leniéncia, ainda
no ambito concorrencial, em que, devido a delacdo de uma empresa, outros 16 envolvidos
foram identificados e tiveram que arcar com multas que totalizaram o valor de R$ 40 milhGes.

O segundo, porque apesar ser concedido o beneficio da isen¢do da publicacdo
extraordinéria da decisdo condenatoria, a Administracdo Publica deverd colocar a disposicéo
dos administrados as informacdes relativas aos ilicitos cometidos pelas pessoas juridicas, em
razdo do principio da publicidade ao qual esta submetida, publicidade esta entendida como
ordinaria. A sociedade podera, portanto, identificar aqueles que causam dano ao erario

publico.
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O terceiro, porque a isengdo da sancéo judicial de proibicdo de receber incentivos,
doagdes, empréstimo, e subsidios da Administracdo Publica ndo trara prejuizos aos cofres
publicos, tendo em vista que, se ndo atenderem as exigéncias legais, as pessoas juridicas néo
poderdo receber estes auxilios, e, no caso de inadimplemento sofrerdo as possiveis
consequéncias juridicas, como, por exemplo, a execucao judicial da divida.

O quarto, porque apesar das criticas direcionadas a possibilidade da reducdo ou
isencdo das sancdes previstas nos art. 86 e 87 da Lei n. 8.666/93 - em razdo de nestes casos
ndo haver a efetiva colaboracdo da pessoa juridica, vez que se tratam de hipoteses de
inexecugéo contratual, em que a provas do contrato ndo cumprindo se encontram em poder do
administrador -, porgque até mesmo nesta hipdtese o acordo de leniéncia so sera celebrado se
da colaboracdo resultar na identificacdo de outros envolvidos nos ilicitos. 1sso porque este
requisito deve estar presente obrigatoriamente. Desse modo, ndo ha ofensa ao interesse
publico, porque se da colaboracédo ndo resultar na identificacdo, ndo havera acordo.

O quinto diz respeito ao fato de que, conforme previsdo na Lei Anticorrupcao, apesar
da celebracdo do acordo, nunca haverd a isencdo ou atenuacdo da obrigacdo de a pessoa
juridica reparar integralmente o dano causado. Neste caso, também inexiste a predominancia
do interesse particular, tendo em vista que o dano causado a Administracdo Puablica e, por
consequéncia, a sociedade, terd de ser reparado de forma integral pela infratora.

O sexto se refere ao fato de que o acordo de leniéncia s6 sera celebrado quando
resultar na obtencdo de provas céleres para comprovar o ilicito sob apuracdo e identificar
outros possiveis, e também pelo fato de que s6 sera celebrado com a primeira pessoa juridica
interessada. N&o havera, portanto, a discricionariedade do administrador em optar ou ndo pela
celebracdo. Na auséncia deste requisito, por consequéncia do principio da legalidade ao qual o
Administrador Publico esta submetido, o acordo de leniéncia ndo devera ser homologado.

O sétimo e ultimo se deve em razdo de que nos acordos celebrados sempre havera o
controle dos 6rgaos interessados.

Diante dos motivos que foram abordados, ha evidente observancia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado nos moldes do acordo de leniéncia previstos
na Lei Anticorrupgdo. Importante, contudo, relatar que a anélise feita foi baseada apenas nos
critérios estabelecidos pela legislacdo, porque referido instituto, nos moldes da LAC, é
novidade no ordenamento juridico brasileiro, ainda ndo sendo possivel comprovar em

ndmeros a sua eficacia.
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Futuramente, podera ser efetuada uma anélise, nos mesmos termos da aqui realizada,
porém com base em critérios préaticos, levando em consideracdo os termos dos possiveis
acordos que serdo, de fato, celebrados entre as pessoas juridicas infratoras e a Administracéo
Publica.
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O IMPACTO DA ADI 4.650 NO MODELO DE FINANCIAMENTO DE
CAMPANHAS ELEITORAIS: UM OLHAR SOBRE AS ELEICOES
MUNICIPAIS DAS CAPITAIS DO SUDESTE DE 2016

Tamires Jade Pereira da Silva

SUMARIO: 1 Introducio; 2 Sistemas de financiamento de campanha eleitoral;
2.1 Do financiamento publico de campanha eleitoral; 2.2 Do financiamento
privado de campanha eleitoral; 2.3 Do financiamento misto de campanha
eleitoral; 2.4 Sistema de financiamento de campanha eleitoral no Brasil; 3 A
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.650; 3.1 QuestOes suscitadas; 4. Elei¢Ges
municipais de 2016; 4.1 Das elei¢bes municipais de 2012 e de 2016 nas capitais
do Sudeste. 5. Concluséo 6. Referéncias.

RESUMO: O financiamento de campanhas eleitorais € uma pauta que se faz
presente na realidade social, muito embora seja estudado ha seculos em diversas
partes do globo. A maneira como o dinheiro se entrelaca a politica e nela exerce
influéncia consiste em uma linha ténue entre a sua necessidade para a
sobrevivéncia da democracia e a sua contaminacdo. Neste sentido, apos a
chamada reforma eleitoral de 2015, por meio da Lei n® 13.165/2015, juntamente
com a decisdo pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4.650, que proibiu
doacbes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, este trabalho visa a
analisar como se deu o impacto da introducdo destas mudancas legislativas nas
eleicbes municipais das capitais do Sudeste de 2016, a partir dos dados
disponibilizados no sitio do TSE.

PALAVRAS-CHAVE: Financiamento de campanha. ADI 4.650. Elei¢cbes municipais.
Campanhas eleitorais.

ABSTRACT: The campaign funding is present in a social reality, although has been studied
a centuries in many places of world. The way how the money relates with politics and
influence is a fine line between your necessity to survival of democracy and your
contamination. In this sense, after the electoral reform in 2015, by the act n® 13.165/2015,
together with the decision of Supreme Court in ADI 4.650, that prohibited companies
donations to election campaigns, this work has as objective analyze which were the impacts
of introduction of these legislatives changes in the municipal elections of the capitals of
Southeast in 2016, based on the data available on the TSE's website.

KEYWORDS: Campaigns funding. ADI 4.650. Municipal elections. Electoral campaigns.

1. INTRODUCAO
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O estudo do financiamento de campanhas eleitorais € uma tematica que se faz presente
constantemente na realidade social. O fenémeno da forma como o dinheiro se relaciona com a
politica é estudada ha séculos, diante da existéncia da linha ténue entre a necessidade do
dinheiro para a sobrevivéncia da democracia e a sua completa contaminacdo pela influéncia

demasiada deste.

No caso do Brasil, visando a uma politica com mais igualdade na disputa, a
minirreforma eleitoral ocorrida em 2015, por meio da Lei n® 13.165/2015, foi responsavel por
alteracOes substanciais no Cadigo Eleitoral e também nas Leis n® 9.504/97 (Lei das elei¢des) e
n® 9.096/95 (Lei dos partidos politicos).

Ademais, anterior a aprovacdo desta reforma, o Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou, em sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.650, a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribuicdes de pessoas
juridicas as campanhas eleitorais. Destaca-se que essas novas regras ja foram aplicadas nas

eleicBes municipais ocorridas em 2016.

O modelo de financiamento no Brasil vigente até a decisdo da ADI era o misto,
admitindo-se verbas publicas provenientes do Fundo Partidario (5% distribuidas igualmente
entre os partidos e 95% proporcionalmente ao nimero de cadeiras obtido na Camara dos
Deputados na ultima elei¢do), doacdes de pessoas fisicas (limitadas a 10% dos rendimentos
brutos auferidos no ano anterior a eleicdo) e de pessoas juridicas (limitadas a 2% do
faturamento bruto obtido no ano anterior a elei¢do), nos termos do que preconiza os arts. 23 e
81, da Lei 9.504/1997.

Entretanto, muito embora o financiamento de campanhas eleitorais, antes do
julgamento da referida ADI, fosse misto, as empresas eram as protagonistas do financiamento
eleitoral, sendo responsaveis pela fatia mais expressiva da arrecadacdo dos candidatos. Fato
este bastante significativo, pois ha uma tendéncia historica de que quem tem mais recursos,
ter maior visibilidade e, assim, maiores chances de obter sucesso nas eleicdes (SPECK;
CERVI, 2014), contrariando, portanto, aquilo que a legislacdo eleitoral preza: a igualdade de

chances entre os competidores.

Além disso, acredita-se que no pds-eleitoral hd uma relacdo, mesmo que indireta, entre

financiador e financiado, por meio do favorecimento de politicas em prol das grandes
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empresas financiadoras. Desta feita, 0 modelo adotado apds a ADI 4.650 também tem como
objetivo evitar que os candidatos militem apenas em favor da manutengdo dos interesses
daqueles que o financiaram. Esta preocupacéo € justificavel pela confusdo secular na cultura
brasileira entre o publico e privado. O gque remete a problematica sociocultural existente no
Brasil, que € ndo entender a distin¢do entre o jardim e a praca, em uma analogia & obra de
Saldanha (1986).

Nesta toada, apesar de a decisdo proferida pelo STF ser alvo de criticas, segundo 0s
argumentos que a embasaram, a adogdo desse modelo de financiamento foi pensada visando a
um procedimento eleitoral mais igualitario, visto que o STF partiu da premissa de que o
dinheiro proveniente das empresas induzia a corrup¢do no processo eleitoral e desequiparava

0s competidores.

Ressalta-se que as eleicdes municipais de 2016 foram as primeiras que ocorreram apos
as alteracOes eleitorais realizadas. Portanto, faz-se necessario um estudo acerca do sistema de
financiamento de campanha eleitoral brasileiro apds a ADI n° 4.650, analisando seu impacto
nas referidas elei¢des, a fim de verificar se o objetivo almejado na decisdo da ADI de reduzir
a influéncia demasiada das pessoas juridicas na corrida eleitoral juntamente com a reducdo da

corrupcdo foi atingido.

Dada a extensdo do territério nacional, o Brasil, atualmente, possui mais de 5.500
municipios. Confrontar dados das elei¢cdes de todos esses municipios, em um tempo razoavel,

seria um grande desafio.

Desta forma, neste trabalho, optou-se por estudar as eleigdes municipais de 2016 das
capitais do Sudeste, visto que se trata da regido que possui 0s maiores colégios eleitorais do
pais, abrangendo cerca de 43% do eleitorado do Brasil (TSE, 2017).

Segundo Speck e Cervi, “ndo ¢ possivel analisar eleigdes municipais no Brasil como
se elas acontecessem em um "grande distritdo", desconsiderando as particularidades geradas
pelas diferengas no nimero de eleitores de cada distrito eleitoral” (2014, p. 82). Neste sentido,
ressalta-se que ha ciéncia de que o resultado encontrado néo reflete a realidade brasileira
como um todo, uma vez que cada estado e municipio possuem suas caracteristicas proprias
gque merecem ser respeitadas, muito embora o resultado obtido possa ser apontado como um

indicativo da forma como as alteraces legislativas vém sendo introduzidas na pratica.
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Este estudo trabalha com a hipotese de que o novo modelo de financiamento de
campanha eleitoral adotado ap6s a ADI 4.650, apesar das dificuldades iniciais para que as
legendas partidarias se adaptem ao sistema, proporcionard eleicdes mais igualitarias e
democraticas, pois, embora o financiamento por pessoas juridicas fosse responsavel por um
montante significativo da campanha, atualmente existem mecanismos alternativos que
buscam dirimir os abismos financeiros que antes impediam os candidatos de chegar ao

eleitorado, como a utilizacao da internet, sobretudo das redes sociais, durante a campanha.

O presente trabalho € composto por trés capitulos. O primeiro faz uma breve
explanacdo acerca da relacdo entre os partidos e a democracia; apresenta os sistemas de
financiamento de campanha eleitoral (publico, privado e misto), realizando o cotejo entre as
vantagens e as problematicas de cada um. Além disso, explica o sistema de financiamento de
campanha eleitoral no Brasil, perpassando por suas principais alteracdes até o presente

momento.

O segundo capitulo trata da ADI 4.650, demonstrando, em um primeiro momento, a
legitimidade do STF para o julgamento do caso, uma vez que houve a intervencéo judicial em
uma questdo politica - a chamada judicializagdo da politica -, que suscitou pontos
interessantes na discussdo. Este capitulo também versa sobre as questbes trazidas pelos
autores da ADI, momento em que houve a analise dos votos dos Ministros no debate. Na parte
final, realizaram-se questionamentos a decisao proferida pelo STF, trazendo indagacfes sobre
a sua adequacao a realidade brasileira.

Por fim, no terceiro capitulo, explorou-se como ocorreram as elei¢cdes municipais de
2016 ap6s a ADI 4.650 e a minirreforma eleitoral, trazendo as principais alteracGes relativas a
propaganda partidaria e demonstrando a sua relagdo com o sucesso de um candidato. Além
disso, houve o estudo das eleicdes municipais das capitais do Sudeste de 2016, realizando
uma andlise comparativa com as elei¢Bes de 2012, com o objetivo de fazer um contraponto da
maneira como se deu o financiamento na pratica, a partir dos dados disponibilizados pelo
TSE.

Portanto, nesta pesquisa, serdo analisados os impactos das novas alteracOes
introduzidas nas eleices municipais das capitais do Sudeste em 2016, a partir dos dados
disponibilizados no sitio do TSE, estudando em profundidade as motivacdes que levaram a

decisdo da ADI pelo STF e a sua adequacéo a realidade social brasileira.
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2. SISTEMAS DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHA ELEITORAL

Antes de adentrarmos na problematica do financiamento de campanha eleitoral
propriamente dito, devemos, preliminarmente, tecer algumas ponderacOes acerca da

democracia brasileira e a sua relagdo com os partidos politicos.

Os partidos politicos sdo de fundamental importancia para a sobrevivéncia da
democracia representativa, uma vez que esta € exercida majoritariamente por intermédio da
atuacdo daqueles, pois, apesar de o exercicio direto dos cidaddos estar consagrado no

paragrafo Unico, do art. 1°, da Carta Magna, este € bem restrito, como se vera adiante.

Salienta-se que o referido artigo traz a ideia de que “Todo poder emana do povo”.
Entretanto, quem € o povo a que se refere este artigo? Este conceito abarca toda a populagédo
brasileira? Por 6bvio que ndo. Isto é, a expressdo “povo” aqui se refere tdo somente aos
cidaddos, uma vez que a parte final deste artigo traz que o povo exerce o poder “por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Ademais, o art. 14, da CRFB/88, trouxe as oportunidades de exercicio do poder de
forma direta pelos cidad&os, a saber: plebiscito, referendo e iniciativa popular. Ressalta-se
que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a populacdo brasileira como um
todo foi consultada apenas duas vezes (TSE, 2017): um plebiscito, em 1993, sobre o regime e
o0 sistema de governo, em que se optou pelo regime republicano e pelo sistema
presidencialista; e um referendo, em 2005, acerca da proibi¢do da comercializagcdo de armas
de fogo e municbes, em que se alteraria o art. 35, do Estatuto do Desarmamento (Lei n°
10.826/03), mas que a populacéo rejeitou.

A democracia ndo se resume ao direito a votar e ser votado. Miguel reitera a premissa

que

a ideia de "democracia representativa”, em que o processo eleitoral ocupa
um lugar central, hoje tornada lugar-comum, é bastante recente. Para o
pensamento classico - e, na verdade, até Montesquieu, Rousseau e 0s
federalistas, no seéculo XVIII -, democracia e eleicdes ndo se confundiam.
Enquanto a democracia se apoia na premissa da igualdade fundamental entre
todos os cidaddos, a eleicdo contempla uma selecdo. (2003, p. 130)

Nesta toada, segundo Dahl, para uma sociedade ser considerada como democrética, do

ponto de vista ideal, ela tem que abranger uma série de requisitos:
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(a) Participacao efetiva: antes de ser adotada uma politica pela associacao,
todos os membros devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer os
outros membros conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser esta
politica; (b) Igualdade de votos: quando chegar 0 momento em que a deciséo
sobre a politica for tomada, todos os membros devem ter oportunidades
iguais e efetivas de voto e todos os votos devem ser contados como iguais;
(c) Entendimento esclarecido: dentre os limites razodveis de tempo, cada
membro deve ter oportunidades iguais e efetivas de aprender sobre as
politicas alternativas importantes e suas provaveis consequéncias; (d)
Controle de programa de planejamento: os membros devem ter a
oportunidade exclusiva de decidir como e, se preferirem, quais as questdes
gue devem ser colocadas no planejamento; (e) Inclusdo dos adultos: todos
ou, de qualquer maneira, a maioria dos adultos residentes permanentes
deveriam ter o pleno direito de cidadaos implicito no primeiro de nossos
critérios. (2001 [1998], p. 49)

Portanto, muito embora a palavra democracia seja utilizada para diferentes ocasides,
para Dahl, sua defini¢do consiste em “um conjunto de regras e principios, uma constitui¢ao,
que determinara como serdo tomadas as decisdes da associagao” (2001 [1998], p. 49). Deve-
se garantir a participacdo popular nas tomadas de decisGes em todos 0s momentos. Isto &,
antes, na escolha dos representantes por meio das elei¢Bes; durante, havendo o cumprimento
das decisdes, ou ainda por meio de instrumentos como referendo e plebiscito; e, sobretudo,

depois, com controle e accountability social, como serd demonstrado no tépico 2.3.

Apos esta breve explanacdo, destaca-se, mais uma vez, a importancia dos partidos
politicos para o sistema democratico, visto que a democracia representativa é
majoritariamente exercida por meio da atuacdo destes, embora ndo seja realizada da melhor
forma possivel. Assim, passa-se a analise dos sistemas de financiamento de campanha

eleitoral.

Regular o sistema de financiamento de campanha eleitoral de um Estado ndo ¢ tarefa
simples, posto que sdo os proprios partidos os sujeitos e os destinatarios das normas
elaboradas. Além disso, a regulacdo do modelo de financiamento a ser adotado perpassa
necessariamente por uma ampla analise de fatores politicos, econdmicos, juridicos e sociais,

gue tangenciam esta escolha e que sdo variaveis em cada lugar do globo.

Neste sentido, ressalta-se que ndo ha modelo de financiamento eleitoral correto ou
errado. Trabalha-se com a ideia da existéncia de um modelo de financiamento que seja mais

ou menos adequado a realidade vivida por uma populacdo em um determinado contexto
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historico politico e social, no qual sejam consideradas as suas particularidades e os fatores

externos que o influenciam.

Preliminarmente, cabe conceituar campanha eleitoral. Segundo Gomes, esta é definida
como o “complexo de atos e procedimentos técnicos empregados por candidato e agremiacao
politica com vistas a obter o voto dos eleitores e lograr éxito na disputa de cargo publico-
eletivo” (2014, p. 335). Noutras palavras, campanha eleitoral ¢ o periodo em que 0s
candidatos buscam conquistar o eleitorado para que, por meio de seus votos, possam lograr

éxito nas eleicOes e, dessa forma, chegar ao poder.

Salienta-se ainda que a campanha eleitoral é apenas uma das fases do processo
eleitoral, que, segundo Gongalves, ¢ “o encadeamento de atos tendentes a escolha dos
representantes por meio das elei¢des, culminando com a diplomagdo dos candidatos e o
julgamento das agdes eleitorais” (2012, p. 132). Para o Ministro Celso de Mello, na relatoria

da ADI 3.345,

0 processo eleitoral, enquanto sucessdao ordenada de atos e estagios
causalmente vinculados entre si, supde, em funcéo do triplice objetivo que
persegue, a sua integral submissdo a uma disciplina juridica que, ao
discriminar os momentos que o compdem, indica as fases em que ele se
desenvolve: (a) fase pré-eleitoral, que, iniciando-se com a realizacdo das
convengOes partidarias e a escolha de candidaturas, estende-se até a
propaganda eleitoral respectiva; (b) fase eleitoral propriamente dita, que
compreende o inicio, a realizacdo e o encerramento da votagdo e (c) fase
pos-eleitoral, que principia com a apuracgdo e contagem de votos e termina
com a diplomagdo dos candidatos eleitos, bem assim dos seus respectivos
suplentes (p. 16)

Este procedimento, por 6bvio, despende gastos, 0s quais precisam ser financiados de
alguma forma. Nesta toada, o financiamento de campanha eleitoral € o fator responsavel pela
obtencdo de recursos monetarios para custear a realizacdo da campanha, podendo ser
estruturado de formas distintas: financiamento exclusivamente publico ou privado, ou, ainda,

uma das inUmeras combinac@es de financiamento misto.

O financiamento publico ¢ definido por Valdés como sendo “o sistema consistente em
outorgar aos partidos subvencgdes procedentes do erario do Estado destinados a cobrir 0s
gastos realizados por eles no desenvolvimento das suas atividades” (1990, p. 192). O
financiamento puablico é o sistema em que os partidos politicos tém acesso a verba

disponibilizada pelo Estado, de modo que este valor destinado pelo Poder Publico é
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distribuido entre os partidos, conforme critérios aritméticos previamente designados para a

realizacdo da campanha.

Em contrapartida, o financiamento privado consiste em um modelo no qual os agentes
privados podem contribuir para o sistema de financiamento, a saber: pessoas fisicas e/ou
pessoas juridicas (empresas). Estes sujeitos podem participar ativamente do financiamento
por meio da doacdo de valores que serdo revertidos em favor da campanha eleitoral, a

depender dos quesitos adotados pelo Estado.

Com relagdo ao sistema de financiamento misto, este consiste em uma alternativa aos
dois modelos de financiamento anteriormente apresentados, visto que € justamente uma
combinacdo entre os dois sistemas. Dessa forma, além de o financiamento eleitoral conter
parte do dinheiro proveniente dos cofres publicos, a campanha também pode angariar
recursos de pessoas fisicas e/ou juridicas.

Apos esta breve explanacdo acerca dos conceitos dos sistemas de financiamento,
passa-se a analise mais detalhada sobre cada um deles.

2.1 Do financiamento publico de campanha eleitoral

Preliminarmente, cabe destacar que, historicamente, o financiamento privado de
campanhas eleitorais permaneceu por um longo tempo como sendo a Unica forma de
arrecadacao que os partidos contavam para manter suas atividades e divulga-las. Entretanto,
na segunda metade do século XX, iniciaram-se fortes movimentos que questionavam 0s

possiveis danos provenientes deste modelo.
Rubio demonstra que

as constitui¢bes posteriores a Segunda Guerra Mundial haviam incorporado
os partidos politicos como instituicbes fundamentais da democracia, e a
constitucionalizacdo dos partidos implicava certa obrigacdo do Estado para
com a garantia de seu funcionamento (2005, p, 8)

Dessa forma, partindo do pressuposto da relevancia dos partidos politicos para o
exercicio da democracia, conforme explorado no Capitulo 1, o financiamento publico passa a
ser visto como uma maneira de incentivo a propria democracia pelo Estado, sendo assim uma

maneira de fomenta-la. Valdés (1990) identifica este modelo de financiamento como uma
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medida positiva do Estado frente a uma série de observancias impeditivas, que tem como fim

materializar a igualdade e o pluralismo politico.

Para os defensores do financiamento publico eleitoral, argumenta-se que este modelo
proporciona uma maior efetividade da garantia da igualdade de chances ou ao menos a
reducdo das desigualdades na competi¢cdo. Segundo Santano (2014), existem dois perfis de
igualdade de oportunidades: o primeiro se relaciona com o direito de igualdade na origem, em
que o Estado deve assegurar um ponto de partida igual para todos os competidores. Ao passo
que o segundo desdobramento consiste na necessidade de o Estado atuar positivamente em

favor desta igualdade de chances.
No mesmo sentido, Lorencini afirma que

0 principio da igualdade de oportunidades é identificado a partir de duas
dimensdes: a positiva e a negativa. No campo da dimensdo positiva,
significa que a lei deve assegurar aos concorrentes em um processo eleitoral
a igualdade de armas na disputa. Sob a dimensdo negativa, o principio se
conforma na vedacdo a influéncia de fatores exdgenos ao processo eleitoral
gue desequilibrem a mencionada igualdade de armas. (2015, p. 153)
Assim, a fim de efetivar o direito de igualdade de oportunidades entre os
competidores, o Estado deve buscar distribuir as subvencdes publicas de maneira
proporcional entre os partidos, considerando sua influéncia politica e tendo em vista que 0s

pequenos e 0s novos tém menor poder econdmico e de preponderancia frente aos tradicionais.

A diminuicdo do nimero de filiados impactou diretamente na receita dos partidos.
Neste sentido, Biezen (2004) demonstra que, em razdo da crise da militancia, as agremiac6es
partidarias sofreram a reducdo do nimero de pessoas que anteriormente trabalhavam como
voluntarios. Diante disso, houve o fendmeno da contratacdo de profissionais remunerados, o

que onerou ainda mais as agremiacoes.

Santano aponta como possivel fator responsavel pela reducdo do numero de filiados,
dentre outros, o desenvolvimento dos chamados partidos catch-all, que sdo consequéncias da

forte presenca estatal nos partidos, inclusive por meio do financiamento.

O apoio econbmico que o Estado comecou a conceder aos partidos passou a
ser fundamental para a sua prépria vida politica, e se para a manutencéo
dessa ajuda eram necessarios eleitores, a l6gica obrigava a fazer politica a
partir de determinada ideologia, porém flexibilizando tais ideais, facilitando
0 convencimento e a captacdo de votantes (2014, p.12)
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Esse trecho demonstra que muito antes de nds escolhermos um candidato ou um
partido politico, s&o eles que nos escolhem. E dizer, s&o os candidatos e os partidos que optam
qual classe social irdo representar. Assim, a teoria dos partidos catch-all desenvolvida por
Kirchheimer (2012 [1966]) explica que esta evolucdo tornou as agremiacdes extremamente
custosas, a partir de gastos crescentes com propaganda politica e sua profissionalizacdo
objetivando apenas o triunfo eleitoral. Neste diapasdo, Santano complementa que

a participacdo  partidaria  torna-se  simbdlica, privilegiando a
impermeabilidade a imobilidade da elite dentro da organizacdo. O préprio
militante “tipo” com forte identificacdo ideoldgica termina desprezado na
estrutura real de poder, que, em virtude da “transversalidade” que garante o
sucesso, acaba reduzindo a vida politica partidaria a estrita relacdo entre a
elite do partido e os eleitores (2014, p. 12).

Dessa forma, os partidos catch-all trouxeram como consequéncia a sua
desideologizacdo, resultando em um eleitorado apatico politicamente e menos fiel, o que

gerou, portanto, uma drastica reducdo do namero de filiados.

O fendmeno da infidelidade partidaria - ao menos no caso brasileiro - também agrava
a crise de representatividade, visto que aparenta fragilidade nas legendas, além de demonstrar
que estas possuem ideologia rasa, resultando em um entendimento social de que os agentes

politicos agem pensando somente em seus interesses proprios (FALCAOQ, 2010).

Assim, financiamento publico pode ser perigoso a prépria democracia (inclusive a
intrapartidaria) pela possibilidade de gerar o isolamento das agremia¢fes com relacdo a
sociedade, em razdo do comodismo dos partidos que sejam identificados como ‘“‘parasitas
estatais” - aqueles que ndo se engajam de maneira efetiva politicamente, empenhando-se

somente para receber as subvencdes do Estado.

Caso este sistema ndo proporcione mecanismos para que as agremiacOes se
aproximem do eleitorado, pode resultar no agravamento, ainda maior, da crise de
representatividade, servindo tdo somente para os partidos travestirem interesses nocivos ao

sistema por trés da fachada democratica propiciada pelo Estado, de modo a desvirtuar este
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modelo como um todo, além de gerar uma condigdo de dependéncia ou até mesmo submisséo

em relacéo ao Estado®?,

Para os defensores deste sistema, havendo a reducdo do dinheiro privado nas
campanhas, havera, consequentemente, a drastica diminui¢do da influéncia que este provoca
no pleito eleitoral. Entretanto, argumenta-se que este modelo ndo elimina o financiamento
realizado de maneira ilegal, uma vez que os partidos continuardo tendo necessidades
financeiras cada vez maiores para se manterem no Poder, até porque, conforme demonstrado
anteriormente, com a evolucdo dos partidos, a funcdo do dinheiro nas democracias €

incontestavel.

Adentra-se, portanto, em outro viés acerca do financiamento publico: o dinheiro
utilizado provém da sociedade como um todo, por meio dos tributos, em sua maior parte.
Todavia, quando se trata de uma democracia (ou ao menos quando se almeja alcangé-la), ndo
é prudente que todos os cidaddos sejam forgcosamente obrigados a custear os partidos, posto
que, em se tratando de uma democracia, pressupde-se que os cidaddos sejam livres para
decidir como querem participar, em que medida querem colaborar e, inclusive, se desejam

participar.

Decidir sobre quais serdo os critérios adotados para permitir o acesso e realizar a
divisdo destes aportes entre os partidos ainda € um desafio para os paises que adotam este
sistema, Vvisto que esta distribuicdo é o quesito essencial para proporcionar a concretizacdo do
principio da igualdade de oportunidades entre os competidores (ou ao menos dirimir as
desigualdades existentes entre eles), para que haja a existéncia de um sistema mais justo e

mais democratico, como se busca em sua esséncia.
2.2 Do financiamento privado de campanha eleitoral

O financiamento privado de campanhas eleitorais consiste na forma de subsidiar as
atividades partidarias do periodo eleitoral por meio da contribuicdo de pessoas fisicas e/ou

juridicas, a depender dos critérios adotados pelo Estado.

521santano (2014) também expde que ha uma preocupacdo inversa com relacio a estatizagdo dos partidos, uma
vez que seriam eles quem monopolizariam o Estado.
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O principio da igualdade de oportunidades, pilar do financiamento publico, embora
seja desejavel e funcione como indicativo para orientar a democracia, assemelha-se a uma
utopia deveras inalcancavel. Nesse diapasao, Schneider (1995) argumenta que néo € possivel
assegurar a igualdade de chances entre os partidos de forma absoluta, bem como é inviavel
garantir aos cidaddos a sua participacdo de maneira igualitaria na politica. Dessa forma, o
financiamento privado seria 0 modelo mais condizente com a realidade social dos Estados.

Salienta-se ainda que a contribuicdo pecuniaria é apenas uma das possiveis formas de
contato do eleitorado com os partidos. Entretanto, pode ser um dos meios mais eficazes de
controle social, posto que, quando hé& envolvimento de dinheiro de uma pessoa que contribuiu
voluntariamente, pressupde-se que esta tenha maior interesse em supervisionar onde e de que

maneira esta contribuicao foi empregada.

Argumenta-se fortemente para legitimar o sistema privado de financiamento, o fato
que ndo sdo destinados montantes vultosos de verbas publicas que poderiam ser destinados a
outros setores sociais mais urgentes e deficitarios - como saude, educacdo, seguranca e
transporte -, especialmente diante do cenério de crise econémica e apatia politica por parte dos
cidaddos atualmente. Rubio embasa esta ideia ao abordar que “O aumento dos fundos
destinados a atividade politica ndo € facilmente justificavel em sociedades como as da
América Latina, geralmente com economias frageis — quando ndo em franca crise — e

importantes demandas sociais insatisfeitas” (2005, p. 10).

Além disso, a influéncia demasiada das contribuicdes pecuniarias conquistadas no
processo de financiamento das campanhas € uma das maiores preocupacgdes dagueles que sao
contrarios a este sistema. Esta argumentacao baseia-se na grande chance do surgimento de um
liame de dependéncia construido - e possivelmente mantido - entre financiado e financiador.
Esta relacdo pode comprometer a independéncia dos partidos e, consequentemente, a da

prépria democracia. Gomes assinala que

muito se discute acerca da conveniéncia do financiamento privado,
porquanto ao eleito cedo ou tarde sempre se enviardo as faturas, ja que,
conforme dizia Toméas de Aquino, nesse mundo ndo ha acdo sem finalidade.
Com efeito, ninguém (sobretudo as pessoas, fisicas ou juridicas, que doam
expressivos recursos) contribui financeiramente para uma campanha sem
esperar retorno do agraciado, caso seja eleito. De sorte que, uma vez eleito,
fica o donatario comprometido com o doador que o0 apoiou concreta e
significativamente.

(..)
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Para muitos, a doacdo de campanha constitui verdadeiro investimento, do
qual se espera retorno econdmico-financeiro. Ha que se recuperar as altas
somas doadas a campanha, de preferéncia com acréscimo de bons lucros.
(2014, p. 337)

Desta feita, entende-se que a influéncia demasiada do poder econdmico pode
desvirtuar e, consequentemente, deslegitimar o processo politico, posto que as politicas
publicas devem ser estabelecidas de acordo com as necessidades dos cidaddos e ndo das

grandes empresas que financiaram os partidos e os candidatos.

Salienta-se ainda que um dos principais argumentos contrarios ao financiamento
privado é a problematica da corrupcdo. Defende-se que este modelo seria o grande
responsavel pela corrupcdo eleitoral, sendo uma das maiores portas de entrada de verbas
arrecadadas ilegalmente.

Este fundamento sustenta-se pelo fato de a corrupgdo nao ser exclusividade de um
sistema de financiamento especifico, podendo ocorrer em qualquer modelo em que 0s
mecanismos de controle sejam falhos, posto que a fiscalizagdo dos recursos deve ocorrer
antes, durante e depois. E dizer, deve-se monitorar tanto a forma de arrecadacdo dos aportes
financeiros, quanto a destinacdo deles. Assim, resta esvaziado o argumento da proibicdo de

dinheiro privado nas campanhas eleitorais como solucgéo da problematica.

Perante esta explanacdo, parece que a ADI 4.650 ao ser julgada procedente pelo
Supremo Tribunal Federal caminhou em sentido contrario, muito embora essa analise sera

realizada em momento oportuno.
2.3 Do financiamento misto de campanha eleitoral

Buscando como objetivo o ponto de equilibrio entre o financiamento publico e o
privado, o financiamento misto surgiu como uma alternativa aos dois modelos anteriormente
apresentados. Este pode ser adotado utilizando a combinagdo de diversos critérios, a depender

da escolha de cada Estado.

O sistema misto de financiamento tem-se mostrado uma tendéncia a ser adotada pelos
paises. Entretanto, ressalta-se que, embora misto, pode haver uma maior evidéncia do

financiamento publico ou privado.
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N&o se pode olvidar que, apesar de o modelo misto privilegiar um dos sistemas e
permitir a adocdo de critérios diferenciados entre os paises, isto ndo significa necessariamente
afirmar que uma democracia é mais qualificada que outra, baseando-se exclusivamente nos
critérios do sistema de financiamento eleitoral, até porque, dentre as externalidades que levam
a escolha deste modelo, consideram-se a forma de governo e os sistemas eleitorais de cada

um.

Salienta-se que, no tocante ao ponto de equilibrio que se deseja alcancar, o sistema
ndo pode ser adotado pensando-se exclusivamente no combate a corrupcdo, de maneira a
aniquilar a entrada de aportes privados, visto que é necessario que haja reais condi¢des de

existéncia e competicdo entre as agremiacgdes para a sobrevivéncia da democracia.

Portanto, admitindo-se que o sistema privado pode gerar males em decorréncia da
influéncia monetaria e o publico restringe o valor envolvido nas campanhas podendo limitar a
competicdo eleitoral, o sistema misto de financiamento, em razdo da facilidade de possuir
inimeras combinacgdes de critérios que proporcionam a sua adequacédo as particularidades de
cada Estado, parece ser a alternativa mais viavel e que possui 0 maior numero de paises

adeptos mundialmente. Nesta toada, Rubio afirma que

0 mais aconselhavel é estabelecer um sistema misto, que inclua o
financiamento publico e o privado. O primeiro, com base em critérios de
distribuicdo que combinem os principios de igualdade e proporcionalidade
com algum elemento objetivo de enraizamento dos partidos na sociedade
(votos, bancadas parlamentares, fundos arrecadados etc.). O segundo,
regulado de maneira a garantir a transparéncia sobre 0 montante, a origem e
0 destino dos recursos recebidos, com as limitagdes que sejam oportunas
segundo as condicBes de cada pais. (2005, p. 11)

Em linhas gerais, este modelo pode surgir como uma opcdo por privilegiar a
liberdade para que os partidos conquistem suas contribui¢es pecunidrias, por permitir a
participacdo da sociedade (atuacdo importante para a consolidacdo da democracia), além de
garantir aportes financeiros por parte do Estado as agremiacGes que ndo obtiveram éxito na

arrecadacao.

Portanto, a partir da explanacdo deste tdpico, e admitindo-se o sistema misto de
financiamento eleitoral como tendéncia adotada por diversos paises, sera realizado o estudo

do sistema de financiamento eleitoral brasileiro e, em seguida, da ADI 4.650, com o objetivo
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de analisar a congruéncia da decisdo do Supremo Tribunal Federal com a realidade historica,
politica e social brasileira.

2.4 Sistema de financiamento de campanha eleitoral no Brasil

Para realizar a analise do sistema de financiamento de campanha eleitoral vigente no
Brasil, faz-se necessario, anteriormente, fazer uma breve explanacdo acerca do histérico

politico do pais para compreender as razGes que levaram a sua alteragéo.

Por forca da antiga Lei Organica dos Partidos Politicos (Lei n® 5.682/71), que vigorou
de 1971 a 1995, as pessoas juridicas eram proibidas a contribuirem financeiramente para as
campanhas, fazendo com que o sistema de financiamento eleitoral fosse substancialmente
publico, uma vez que as pessoas fisicas no Brasil historicamente ndo tém a cultura de realizar
doacBes para partidos ou candidatos, conforme demonstrado nas elei¢es de 2012, em que as

pessoas fisicas doaram menos de 5% dos recursos arrecadados (ETHOS, 2014).

No entanto, o sistema de financiamento no Brasil passou por modificacdes
significativas com a presidéncia de Fernando Collor de Mello em 1990. Durante o mandato
do entdo Presidente, instalou-se uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) a fim de

averiguar a ilicitude de atos de licitacdo conduzidos pela Comissdo de Or¢amento da Camara.

Este foi o primeiro grande caso de corrup¢do no pais envolvendo financiamento de
campanhas, posto que a justificativa para o dinheiro apreendido no esquema de favorecimento

das licitacdes foi que o valor era restante do financiamento da sua campanha.

A partir dos trabalhos iniciados por esta Comissdo, restou comprovado que as
empresas privadas, especialmente as empreiteiras, mantinham um cartel e realizavam o
pagamento de propina para conseguirem vantagens em licitagdes. Paulo César Farias,
tesoureiro da campanha de Collor a época, era o organizador do esquema descoberto, sendo
que, neste jogo - ou venda - de interesses, o Presidente fora diretamente favorecido pela
pratica de corrup¢do ao angariar verbas para si e para sua campanha (GEDDES; RIBEIRO
NETO, 2000).

O referido episadio politico fora descoberto e culminou no impeachment do presidente

Collor, em 1992, apenas dois anos apds o inicio do mandato. A reacdo legislativa ao
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escandalo foi justamente a regulacdo das contribuicGes de pessoas juridicas privadas para
partidos e candidatos por meio da Lei n® 9.504/1997.

A Lei das Elei¢cbes - como também é conhecida a Lei n°® 9.504/1997- estabeleceu, em
seu art. 81, valores maximos de contribui¢do das empresas, limitando a 2% do faturamento
bruto obtido no ano anterior a eleicdo. Esta lei também foi responsavel por regular, em seu
art. 23, o financiamento por parte das pessoas fisicas, limitando a doacdo a 10% dos

rendimentos brutos auferidos no ano anterior a eleicéo.

Com esta regulacéo, as pessoas juridicas ganharam protagonismo no financiamento de
campanhas, fazendo com que o modelo, apesar de permanecer misto, fosse
predominantemente privado. Nas elei¢Ges gerais ocorridas em 2014, as doacdes provenientes
de empresas representaram cerca de 76,47% de um total de mais de R$ 3 bilhdes recebidos
(TSE, 2015). Fato este que corrobora para que as elei¢Oes brasileiras sejam consideradas uma
das mais caras do mundo (SENADO, 2012). Isto ocorre, segundo Falcdo, devido a “uma
estrutura grande e cara, composta de jornalistas, especialistas em marketing politico-eleitoral
(os famosos marqueteiros), advogados, além de uma equipe de bastidores” (2010, p. 55).
Ressalta-se que este € apenas um dos fatores para o alto custo das campanhas eleitorais

brasileiras, conforme serd demonstrado no topico 3.1.

Portanto, 0 modelo misto de financiamento no Brasil vigente até a decisdo da ADI
4.650 admitia verbas publicas provenientes do Fundo Partidario (5% distribuidas igualmente
entre os partidos e 95% proporcionalmente ao nimero de cadeiras obtido na Camara dos
Deputados na Gltima eleicdo), doacdes de pessoas fisicas (limitadas a 10% dos rendimentos
brutos auferidos no ano anterior a eleicdo) e de pessoas juridicas (limitadas a 2% do
faturamento bruto obtido no ano anterior a elei¢do), nos termos do que preconizam os arts. 23
e 81, da LE.

Este cenario de dominio das empresas no financiamento eleitoral permaneceu até a
decisdo proferida pelo STF, em sede da referida ADI, em 2015, na qual foi declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribuigdes de pessoas

juridicas as campanhas eleitorais.

A decisdo da ADI supracitada juntamente com a edigéo da Lei n° 13.165/2015 foram

responsaveis por alteragdes substanciais no Codigo Eleitoral, na LE e na LPP. Todo esse
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processo de mudancas eleitorais ficou conhecido como a minirreforma eleitoral de 2015.
Cumpre salientar que essas modificacdes ja foram aplicadas nas eleicGes municipais ocorridas
em 2016, e implicaram em mudancas significativas relacionadas a propaganda, limite de
gastos, periodo de campanha eleitoral, dentre outros pontos, que serdo estudados no topico
3.1. deste trabalho.

3. AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.650

Realizadas as consideracGes iniciais, passa-se a analise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.650, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB), no ano de 2011. A referida ADI questionava os arts. 23, §81°, 1 e 1l; 24; e 81,
caput e § 1° da LE, e os arts. 31; 38, Ill; 39, caput e 8§5° da LPP. Isto é, a presente acdo
suscitou a possibilidade das doaces realizadas por pessoas juridicas; a imposicdo de limite as
doacBes provenientes de pessoas fisicas; e a inexisténcia de limitagcdo para o uso dos recursos

préprios pelos candidatos.

O Ministro Luiz Fux foi designado relator da ADI e convocou a realizacdo de
audiéncias publicas sobre a tematica. Cinco entes da sociedade civil participaram da acéo
como amicus curiae, a saber: Partido Socialista dos Trabalhadores Unificados (PSTU),
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), Instituto dos Advogados Brasileiros
(IAB), Instituto de Pesquisa Direitos e Movimentos Sociais (IPMDS) e Clinica de Direitos
Fundamentais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Clinica UERJ). O Congresso
Nacional, a Advocacia-Geral da Unido e a Presidéncia da Republica foram intimados como

interessados.

O julgamento da ADI n° 4.650 foi encerrado em 17 de setembro de 2015 e suscitou o

debate de temas relevantes que serdo abordados nos subtdpicos a seguir.
3.1 Questoes suscitadas

Superado o debate inicial acerca da legitimidade do Supremo Tribunal Federal para o
julgamento da presente acdo, adentra-se nas questbes constitucionais atinentes ao

financiamento de campanhas eleitorais trazidas a discussao.
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A parte autora questionou trés pontos: a doacdo de pessoa natural condicionada a
porcentagem de ganho do ano anterior; a doacdo de valores ilimitados pelo candidato para sua

prépria campanha e a doagdo por pessoas juridicas privadas.

Os autores da agdo tinham por objetivo desvincular a doagdo de pessoa fisica ao
percentual de 10% do faturamento do ano anterior e sugeriram que o limite de doacdo fosse
realizado pela forma per capita, estabelecendo um valor limite para todas as contribuicdes,
visto que, quando o sistema adota a doagdo por porcentagem permite que a pessoa que tenha

obtido maior renda possa doar maior montante que outra.

Dessa forma, o modelo de doacdo per capita estipularia o valor fixo que cada um
poderia contribuir, a fim de restabelecer o principio da isonomia entre as pessoas fisicas com

relagdo ao processo de financiamento eleitoral.

Ademais, 0 mesmo argumento foi apresentado para sustentar a criacdo do teto de
doacdo do candidato para sua propria campanha. Isto €, pela previsdo contestada, o candidato
pode doar para si todo o recurso a ser utilizado na campanha, desde que respeitado o limite de
gastos trazido pela Lei 13.165/2015%%2,

A discussdo no Plenario acerca das primeiras questdes foi rasa. O Supremo Tribunal
Federal manteve os critérios adotados pela Lei das Elei¢des. Todavia, com relacdo ao
financiamento de campanha por pessoas juridicas, que € a principal questdo suscitada pelo

caso em tela, o STF se debrucou de forma mais complexa.

Conforme ja demonstrado no tépico 1.4 deste trabalho, a Lei n® 9.504/97, em seu art.
81, ditava que as empresas poderiam doar até 2% do faturamento bruto do ano anterior para
campanhas eleitorais. No entanto, a construcdo da argumentacdo trazida pela parte autora é
que essa previsdao legal é maléfica para a sociedade brasileira, em razdo da violagdo do

principio da isonomia e também da propria estrutura da politica nacional.

522 A saber: Governador e Prefeito (art. 5°, | e 11, da Lei 13.165/2015): 70% (setenta por cento) do maior gasto
declarado para o cargo, na circunscricdo eleitoral em que houve apenas um turno; 50% (cinquenta por cento) do
maior gasto declarado para o cargo, na circunscrigdo eleitoral em que houve dois turnos; para o segundo turno
das elei¢cdes, onde houver, o limite de gastos sera de 30% (trinta por cento) do valor previsto no inciso I; Nos
Municipios de até dez mil eleitores, o limite de gastos serd de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para Prefeito;
Vereador (art. 5°, paragrafo Gnico, Lei 13.165/2015): Nos Municipios de até dez mil eleitores, o limite de gastos
sera de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para Vereador, ou o estabelecido no caput se for maior.

336



A questdo é extremamente sensivel e dotada de uma série de variaveis, o que suscitou
posicionamentos divergentes no ambito do Supremo Tribunal Federal. A maioria da Corte®?
acolheu os argumentos apresentados pela parte autora. Dessa forma, para o STF, o
financiamento de campanha eleitoral por empresas deslegitima o processo eleitoral e favorece

a prética de corrupcao dentro do ambiente politico.

No caso, suscitou-se a violacdo dos principios constitucionais da igualdade (art. 5°,
caput, e art. 14, 89°, CRFB), da proporcionalidade (art. 5°, LIV, CRFB), da cidadania (art. 1°,
I, CRFB) e do Estado Democréatico de Direito e da Republica (art. 1°, caput e paragrafo
unico, CRFB).

O principio da igualdade de chances na competicdo°2* foi um dos mais discutidos pelo
Plenario, visto que é desejavel a sua concretizagdo para que a disputa eleitoral seja
considerada legitima e democratica. Questionou-se, portanto, de que forma este principio
poderia ser materializado dentro de um sistema que permite doacBes vultosas de pessoas

juridicas sem que isto afete o equilibrio da corrida eleitoral.

Neste sentido, visando a proteger as elei¢cdes da influéncia do poder econémico, no
julgamento da ADI 4.650, entendeu-se que admitir doacBes provenientes de pessoas juridicas
significaria admitir a viola¢do deste principio, uma vez que, em razdo de doagdes com valores
exorbitantes, as elei¢cbes poderiam ficar comprometidas em sua legitimidade. Para Santano
(2014), somente a partir de elei¢bes realmente competitivas, com respeito a igualdade de

oportunidades entre os candidatos, ocorrerd uma decisdo democréatica mais legitima.

Entretanto, cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal ndo deseja impossibilitar a
entrada de aportes financeiros nas eleicdes - até porque as eleicdes por si s6 geram gastos -,
mas sim a influéncia destes na disputa eleitoral. Aqui a influéncia do poder econdmico no
pleito ocorre ndo somente quando este € capaz de gerar um desequilibrio entre os
concorrentes, mas também quando esta influéncia é tanta, que gera uma elei¢cdo com resultado

duvidoso.

523 Os ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes foram os Unicos que ndo aderiram
inteiramente o voto do relator Luiz Fux, votando pela constitucionalidade da previsdo de doacdo por empresa
privada.

524 Conceito exposto por Santano (2014) no topico 2.1. deste trabalho.
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Além deste viés do principio da igualdade, também h& aquele assegurado no art. 5°,
caput, da CRFB, que afirma que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer

natureza’.

Os defensores da proibicdo do financiamento de campanhas por pessoas juridicas
entendem que este modelo é capaz de permitir que alguns agentes sociais detenham de
maiores possibilidades de intervencdo no andamento do processo eleitoral por meio da
participacdo econdmica, violando, portanto, o principio democratico, uma vez que retira a

forca do poder popular.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou na discussdo da ADI 4.650 a relacdo existente
entre democracia e financiamento. No caso, apesar de interpretacdes divergentes acerca da
questdo, a posicdo da maioria do Plenério seguiu o entendimento da parte autora e entendeu
que o financiamento eleitoral de pessoas juridicas viola o principio democratico. Entretanto, o
Ministro Teori Zavascki, que proferiu voto vencido no caso, elaborou interessante

observacao:

(...)o dinheiro pode fazer muito mal a democracia, mas ele, na devida medida,
é indispensavel ao exercicio e & manutencao de um regime democréatico. Onde
estd o equilibrio, como conter os excessos, como direcionar o fluxo dos
recursos apenas para o bem da democracia evitando corrupcdo e conluio,
essas sdo algumas das perguntas cujas respostas sdo incessantemente
buscadas, no Brasil e em muitos outros paises, por especialistas e legisladores.
(BRASIL, p. 139)

Quanto a violacdo do principio da cidadania, fundamento elencado no art. 1°, Il, da
CRFB, sustentou-se a tese de que a democracia deveria ser construida por cidadaos e para 0s
cidadéos, priorizando, portanto, os interesses da maioria - 0s cidadaos - e ndo 0s anseios de

uma minoria elitista, aqui representada pelas pessoas juridicas que financiaram o pleito.

Portanto, em 17 de setembro de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
sua maioria, acompanhando o Ministro relator Luiz Fux, declarou a inconstitucionalidade dos
dispositivos, que permitiam a doacdo de pessoas juridicas para financiamento de campanhas

eleitorais. Foram vencidos os Ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

4. ELEICOES MUNICIPAIS DE 2016

A partir da analise dos votos dos Ministros, o principal fundamento que embasa o

entendimento dos votos favoraveis a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados
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concentra-se na possibilidade de corrup¢do com a permisséo do financiamento eleitoral por

pessoas juridicas.

Entretanto, esta premissa do STF parece falha e isso foi analisado nas eleicdes
municipais ocorridas em 2016, as primeiras que se sucederam apds as alteracGes trazidas pela
ADI 4.650 e a Lei 13.165/2015. Neste sentido, sempre que a legislacdo eleitoral € alterada,
sobretudo com relacdo ao dinheiro envolvido por tras do processo eleitoral, ndo somente as
regras do jogo sdo modificadas, mas, certamente, as pec¢as envolvidas no jogo, que aqui Sao 0s

candidatos.

Cumpre salientar que essas elei¢cbes foram uma experiéncia para todos os partidos,
assim como para os candidatos e, embora tenha havido a proibicdo das contribuicdes
financeiras por pessoas juridicas visando justamente a politica mais igualitaria, a vedacéo das

doacdes das empresas as campanhas n&o inibiu a pratica do chamado “caixa dois”°?°.

A maior motivacdo dos partidos para a pratica de condutas ilegais é a falta de
transparéncia, a ndo publicidade dos dados internos de suas finangas, a quase total auséncia de
san¢Oes e a sua consequente impunidade. Deve-se considerar que o sistema de sanc¢Ges penais
é a ultima peca de uma longa cadeia e, caso a verificagdo dos dados e seus mecanismos de

controle ndo sejam eficazes, as penas resultardo igualmente falhas (SANTANO, 2014).
4.1 Das elei¢des municipais de 2012 e de 2016 nas capitais do Sudeste

Em razdo da existéncia de mais de 5.500 municipios, cada um com suas
peculiaridades, Speck e Cervi advertem que “ndo € possivel analisar eleicdes municipais no
Brasil como se elas acontecessem em um "grande distritdo”, de modo a desconsiderar as

particularidades geradas pelas diferencas no nimero de eleitores de cada distrito eleitoral”

(2014, p. 82).

Desta forma, ao se estudar as elei¢bes municipais de 2016 ocorridas nas capitais do
Sudeste e, embora cada estado e municipio tenha suas particularidades, trata-se da regido que
abarca os maiores colégios eleitorais do pais. Isto é, a regido Sudeste concentra cerca de 43%
do eleitorado do pais (TSE, 2017), com mais de 63 milhdes de eleitores.

525 O chamado “caixa dois” consiste em dinheiro de campanhas eleitorais que niio constam na prestacio de
contas apresentado a Justica Eleitoral, sdo aportes ndo contabilizados.
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Portanto, neste trabalho, analisa-se se as capitais desta regido podem vir a ser uma

tendéncia em todo o Brasil frente as novas regras de financiamento.

Com o auxilio do cientista politico Rodrigo Alves Porto, como objeto desta pesquisa,
foram selecionados os dois candidatos a prefeitura mais votados das capitais do Sudeste no
ano de 2012 (Tabela I1) e no ano de 2016 (Tabela I11), a partir dos dados disponibilizados pelo
TSE (2016). Em posse das informacdes adquiridas, foram elaborados graficos que
demonstraram bem o impacto e as consequéncias das alteracdes legislativas nas eleicdes
municipais em estudo. Ressalta-se, mais uma vez, que no ano de 2016 j& houve a aplicacdo
das novas regras de financiamento e, em razdo disso, ndo consta a coluna “Empresas” na

Tabela Ill.

Assim, realizadas as devidas consideragdes iniciais, passa-se a analise dos resultados
obtidos.

TABELA Il — Elei¢des municipais de 2012

340



LSSO'SPO PFISY [90°8LE TE0°F SM | L6 PEL'STTT SM | 65057229 C1 S8 | FT-769'SLE9TISH TVIOL
. e . _ ) OTNE
SSECE LS EETH : : 00°000°S9L'T $ | 8S'ESE'608TE $U | OBN mmm%wmﬁ B
: B - : ; . . . . [OTTE.
L9°0TF LL0THSE - 00°00L°E Y | 00°855S9LE S | Lo°TSTS0E'8E Sy | wng | L) PHPUH | dSOMEd

(10sd)
. : : . OII2TIE
T 1956501 S : ESOEL6HLSY | (BOCKOTCSY | csseeeosy | oen | oweng | PO
ORI .
(aand) .
: : - : . . : . . [OTI2TE
01 THL 80T 178 - 00'000°ST $¥ | 00°BLTTONT S | OT'sOvT6L 8T SN | wis | seg | P
oprenpy .
O
. : : : : SETE
CI6LTS0VLISH | ST9TITSE | 0008KISSY | 00Les06L$Y | 06'S6e60s9n s | oen | LTIV omozriog
opRg
(gsd) O
SSP8T'SS8 TS [00°000°000°+ $4 | 00°0S8ZST $4 | 00009700 $A | SSHEL'669°1 $4 | wng | epmoeT | ejmozison
ORI opg
ZLOPISSES S| 0000STSA | 000088 $Y | TL'ovssezsu | 00000001k $u | oen | (EISD g vy
ZLOFTS8ES S g ;s TL 0P8 8T , EN | o py | STEHORA
(Sdd)
LL'SLEE60TSA| ISTIOEST | vhPLISS$I | 00000THF $4 | TST6Ie6S 1Sy | wis | opwezey | saemonp
OUEIINT
oJuRm SOLIEPIME] 10
[E1oL —— S ELL T sesaadmy SosImoaY ONRIT | SOIEPIPULD | g

Fonte: TSE, tabela da autora.

GRAFICO I - Elei¢bes municipais de 2012
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Fonte: TSE, gréafico da autora.

TABELA 111 — Elei¢cbes municipais de 2016
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GRAFICO Il - Elei¢cbes municipais de 2016
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Preliminarmente, cabe ressaltar que os dados demonstram valores das capitais do
Sudeste e, em razdo disso, é cedico que estas ndo podem ser uniformemente consideradas
como se retratassem a realidade brasileira, uma vez que trés das quatro capitais aqui estudadas
estdo entre as cinco que exercem maior peso no PIB®%, sendo consideradas, portanto, as mais
ricas do pais (IBGE, 2016). Neste sentido, é importante salientar que o resultado obtido n&o
pode ser interpretado como pardmetro da realidade social do Brasil como um todo, muito
embora possa ser apontado como um indicativo das mudancas introduzidas pela nova

legislacdo eleitoral.

Realizadas as devidas vénias, segue a explanacdo do resultado. A partir dos dados
levantados, o primeiro apontamento que merece destaque é a diferenca na quantidade de
verbas arrecadadas entre as elei¢c@es. As eleicdes municipais de 2012, considerando apenas as
quatro capitais do Sudeste, envolveram R$ 144.645.055,76, ao passo que em 2016, houve o
investimento de R$ 41.057.977,22, implicando em uma reducdo de mais de 70% com relacao

as eleicdes anteriores.

Nas eleicdes de 2012, as verbas provenientes dos recursos partidarios tiveram
influéncia significativa sobre a arrecadagéo dos candidatos (87%). Entretanto, ressalta-se que
grande parte da origem desta verba provém de doacdes empresariais. As empresas doavam
guantias vultosas aos partidos e estes repassavam aos candidatos. Esta era uma maneira de a
empresa nao ficar “marcada” ao demonstrar apoio a determinado candidato, realizando,
portanto, uma doacdo indireta. Dessa forma, o valor doado pelas empresas € muito maior que
0 aparentemente demonstrado nos 9% (R$ 12.622.250,59) do Gréfico |.

Além disso, apesar do histérico politico brasileiro das pessoas fisicas ndo doarem, o
que pode ser demonstrado no valor irrisério de R$ 1.115.734,97 doados por pessoas fisicas
nas eleicdes em estudo de 2012, representando apenas o percentual de 1% do valor total,
constatou-se o impressionante aumento de 1200% com relagdo as elei¢cGes de 2016, em que
foram doados R$ 14.512.124,80, que representou cerca de 35% do valor total arrecadado em

2016, apos a proibicdo da entrada de aportes empresariais.

Ainda com relagédo as doacGes de pessoas fisicas, nota-se que Fernando Haddad, nas
eleicbes de 2012, foi o candidato que obteve menos verbas oriundas de pessoas fisicas,

526 530 Paulo (1°), Rio de Janeiro (2°), Belo Horizonte (5°).
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resultando no parco valor de R$ 3.700,00, apesar de ter sido o candidato que obteve a maior
arrecadacdo dentre os sujeitos em observacdo naquela elei¢do (R$ 42.077.410,67). Contudo,
contraditoriamente, em 2016, Haddad foi o candidato que conquistou maior quantia
proveniente de pessoas fisicas, resultando em R$ 5.761.524,30, valor expressivo que

representou 75% do valor total da sua campanha.

Verificou-se que apenas 20 eleitores patrocinaram cerca de 40% (R$ 2.228.250,00) do
valor arrecadado por pessoas fisicas na campanha de Haddad. Além disso, constatou-se que,
ironicamente, todos estes 20 eleitores pertencem ao ramo empresarial, sendo socios de
grandes corporagGes®”. Portanto, Haddad conseguiu ser o candidato que recebeu a maior
guantia doada por pessoas fisicas em razdo de seus doadores serem pessoas com alto poder

aquisitivo — e empresarios.

Isto ocorre devido ao fato que a nova legislacdo eleitoral ndo foi alterada
substancialmente em seu art. 23, 8 1°, da LE, mantendo o limite de doagdo da pessoa fisica de
10% sobre os rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a elei¢cdo - apesar de
ter sido suscitada a sua inconstitucionalidade na ADI 4.650. Esta redacdo permite
contribuicbes vultosas a depender da renda do doador, podendo grandes empresarios (como
ocorreu no caso de Haddad) realizarem notaveis doacdes. Neste sentido, o estabelecimento de

um teto maximo igual para todos os cidaddos diminuiria esta problematica.

Outro candidato que merece destaque é Marcelo Freixo. Em 2012, este foi o candidato
com maior arrecadacdo de verbas provenientes de pessoas fisicas: R$ 749.730,53. A diferenca
entre Freixo e o segundo candidato que mais arrecadou verba desta natureza, Marcio Lacerda,
é o valor gritante de R$ 596.880,53. Ressalta-se que, em uma elei¢do fortemente marcada
pelo predominio de doagdes empresariais, as pessoas fisicas representaram o percentual de
72% do valor total da campanha do candidato do PSOL.

E importante trazer a baila que com a vedagio das contribuicdes de pessoas juridicas,
a tendéncia observada foi a redugdo dos valores das campanhas. Isto é, todas as campanhas
em analise de 2012 tiveram uma brusca queda na arrecadagdo com relagdo a 2016. Contudo,

Marcelo Freixo foi o unico candidato - considerando como objeto os dois candidatos mais

527 A partir dos nomes que constam no sitio do TSE, realizou-se uma pesquisa destes eleitores no buscador
https://www.consultasocio.com/
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votados de cada municipio - que conseguiu maiores aportes que os obtidos nas eleicGes
anteriores: o candidato arrecadou mais que 100% do valor obtido nas elei¢Oes de 2012.

Ainda referente as elei¢cGes ocorridas em 2012, Freixo foi o candidato que obteve a
menor arrecadacdo dentre os sujeitos em observacdo: apenas R$ 1.039.561,22. Este valor
representa somente 4,9% dos aportes financeiros do candidato eleito (Eduardo Paes).
Entretanto, a quantia obtida foi suficiente para fazer com que Freixo fosse o segundo

candidato a prefeitura do Rio de Janeiro mais votado.

Nas eleicOes de 2016, destaca-se que Marcelo Freixo conseguiu chegar ao segundo
turno e conquistou 40,64% (1.163.662 votos) do eleitorado do municipio em questdo, mesmo
tendo obtido apenas o equivalente a 24% do valor da campanha de Marcelo Crivella
(candidato eleito). Além disso, ressalta-se que o PMDB lancou Pedro Paulo como candidato a
prefeitura do Rio de Janeiro e este obteve R$ 9.223.254,27, resultando no segundo candidato
com maior verba recebida dentre os candidatos a prefeitura do Rio de Janeiro, representando
cerca de 96% do valor recebido pelo candidato eleito, apesar desta néo ter conseguido levar o

peemedebista ao segundo turno.

Ademais, notou-se que 62% do valor recebido por Marcelo Freixo vieram por meio de
doacgdes de pessoas fisicas pela internet. Destaca-se ainda que este foi o candidato que mais
utilizou a internet como forma efetiva de financiamento, resultando na maior arrecadagéo por
financiamento coletivo do Brasil®®. O uso das redes sociais também foi um forte aliado de
Freixo durante a campanha, sendo responsavel por sua grande visibilidade, apesar de

notavelmente ter menos recursos que outros candidatos.

A partir da analise dos dados apresentados, sobretudo, do aumento significativo do
aumento das doacgdes de pessoas fisicas, inferem-se algumas informacdes. A primeira delas é
que o perfil do doador estd mudando e as pessoas estdo participando mais da vida politica.
Entretanto, acredita-se que esta € uma visdo ingénua do contexto politico brasileiro atual,
inclusive, diante da crise politica e financeira enfrentada pelo Brasil nos ultimos anos, que

acarretaram em corriqueiras manifestacdes envolvendo milhares de brasileiros.

528 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/freixo-arrecada-1-milhao-bate-recorde-de-financiamento-
coletivo-no-brasil-20248854. Acesso em: 22.05.2017.
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A segunda faceta da andlise do levantamento destes dados, embora seja perniciosa,
parece mais proxima da realidade brasileira, justamente pelo histérico politico e social: o
aumento surpreendente da participacdo de pessoas fisicas nas elei¢es de 2016, na verdade, é
resultado de doacgdes de altos valores por empresarios, conforme constatado na campanha de
Haddad, visto que estes continuam doando quantias vultosas, muito embora respeitem a

legislacéo.

A ADI 4.650 buscou afastar o dinheiro proveniente das pessoas juridicas das
campanhas eleitorais. Entretanto, a partir da analise dos dados, este permaneceu presente por
meio das contribui¢cdes dos socios que estdo por tras das empresas. Além disso, como causas
do aumento significativo de doacbes de pessoas fisicas nas elei¢bes, cogita-se a possibilidade
das antigas empresas financiadoras dispersarem valores doados por meio de contribui¢fes
vindas de seus empregados, travestindo 0s interesses empresariais; ou ainda pessoas que
“alugaram” o nimero do CPF para mascarar doa¢des, pulverizando, assim, o montante doado

por determinado sujeito a fim de ndo levantar suspeitas sobre ele.

Salienta-se que, apesar das desconfiangas enviesadas envolvendo corrupgédo no que diz
respeito ao aumento exagerado do valor das doagfes de pessoas fisicas nas elei¢bes de 2016,
ndo ha dados empiricos que comprovem estas suspeitas. Diante disso, acredita-se que as
informac@es constantes no sitio do TSE correspondem a realidade e atendem ao principio da
transparéncia, muito embora esta mudanca abrupta do perfil do doador brasileiro cause
estranheza. O fato de a Justica Eleitoral realizar somente a andlise quantitativa e nédo
qualitativa da prestacdo de contas, conforme demonstrado no topico 2.3., também corrobora

para a desconfianca das quantias que constam no sitio.

5. CONCLUSAO

Preliminarmente, acreditava-se que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na ADI
4.650 havia sido acertada, visto que a corrupgdo envolvendo financiamento eleitoral por
empresas era prejudicial a politica e, consequentemente, a sociedade brasileira. Dessa forma,
a proibicdo da entrada de aportes financeiros provenientes de pessoas juridicas deixaria as
eleicdes mais igualitarias e democraticas, como aspiravam 0s Ministros em seus votos na
ADI.
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Entretanto, ao estudar os sistemas de financiamento, concluiu-se, a partir da exposi¢éo
realizada no Capitulo 1, que proibir contribuicGes de empresas nas campanhas eleitorais ndo
resolve a problematica da corrupcdo brasileira na politica. Muito pelo contrario, com
mecanismos de fiscalizacdo e transparéncia falhos - como é o caso do Brasil -, a vedacéo da
entrada de dinheiro desta natureza prejudica ainda mais o controle social, visto que ndo é

possivel acompanhar o “caminho” percorrido da entrada e da saida do dinheiro no caixa um.

Partindo do pressuposto que o dinheiro é inerente a sobrevivéncia da politica, saber
quem sdo os financiadores por tras dos personagens politicos é necessario para a construcdo
de uma democracia forte. Diante disso, ao analisar minuciosamente os votos da ADI 4.650,
em que os Ministros fincaram seus maiores argumentos na redugdo da corrupcao politica, a
Corte proferiu uma decisdo que ndo se adéqua a realidade brasileira. E dizer, a decisdo precisa
considerar a realidade social do pais em que concretizara seus efeitos, posto que o Direito faz
parte de um sistema que deve estar em consonancia com as demais esferas sociais que 0
pareiam. Nesta toada, ao tratar do contexto brasileiro, é cedico que o financiamento da
politica é apenas uma das brechas em que corrupcdo pode encontrar espaco, sendo, portanto,

uma das suas consequéncias e ndo a sua causa.

Ao analisar como a ADI 4.650 influenciou nas eleicdes municipais das capitais do
Sudeste, em 2016, percebe-se, a partir do estudo das tabelas e dos graficos constantes no
Capitulo 3, que houve o aumento surpreendente de doacgdes provenientes de pessoas fisicas.
Contudo, ainda surgem questionamentos acerca das pessoas que estao por tras destas doagdes,
uma vez que o Brasil passa por uma grave crise de representatividade. E dizer, ndo se acredita
na mudanca abrupta do perfil do doador brasileiro. Infere-se que 0s empresarios estdo
realizando doagOes vultosas, apesar de respeitarem a legislacéo vigente, como se verificou na
campanha de Haddad. Dessa forma, a tentativa do Judiciario de afastar os aportes financeiros
das empresas do campo eleitoral se mostra falha, visto que estes financiadores estdo por tras
das grandes corporagbes e tentam manter seus privilégios e interesses como ocorria

anteriormente.

Além disso, cogita-se, como justificativa do aumento significativo de doagfes de
pessoas fisicas nas elei¢bes, a possibilidade das antigas empresas financiadoras dispersarem

valores doados por meio de contribui¢Bes vindas de seus empregados; ou ainda pessoas que
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“alugaram” o numero do CPF para mascarar doagdes, pulverizando, assim, o montante doado

por determinado sujeito a fim de n&o levantar suspeitas sobre ele.

Ressalta-se que, embora haja estas desconfiancas no que diz respeito ao aumento
exagerado do valor das doacGes de pessoas fisicas nas eleicbes de 2016, ndo h& dados
empiricos que comprovem estas suspeitas. Diante disso, tem-se como pressuposto que as
informacdes constantes no sitio do TSE correspondem a realidade e atendem ao principio da
transparéncia, muito embora esta mudanca abrupta do perfil do doador brasileiro cause

estranheza.

Ademais, a realidade social brasileira parece ndo comportar os efeitos praticos da ADI
4.650. E dizer, as eleicBes municipais de 2016, apesar de terem sido uma nova experiéncia
para todos os partidos e candidatos com a introducdo das alteracdes eleitorais, mostrou um
diagndstico inicial de que os recursos arrecadados foram insuficientes para realizar
campanhas eleitorais com a mesma estrutura habitual, muito embora tenha havido o aumento

do Fundo Partidario®®.

O dinheiro para o financiamento da politica ainda se faz necessario para a existéncia
dos partidos. Como consequéncia, diante da queda significativa da arrecadacdo e, sem o
dinheiro das pessoas juridicas — que eram as maiores financiadoras da politica -, ja houve a
criacdo do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, por meio da Lei n° 13.487, de 06
de outubro de 2017, que destinara, inicialmente, cerca de R$ 1,7 bilh&o para o financiamento
das campanhas de 2018. Entretanto, no contexto social do Brasil, diante da precariedade dos
servicos publicos basicos, a sociedade brasileira ndo tem se mostrado disposta a pagar esta

conta.

Portanto, apds todas as reflexdes trazidas neste trabalho, acredita-se que mais
importante que alterar o sistema de financiamento eleitoral de um pais, € tornar 0s
mecanismos de controle e transparéncia realmente eficazes; aplicar e cumprir a legislacéo ja
existente; fortalecer a accountability horizontal e vertical; limitar a doacdo da pessoa fisica e
juridica, visto que, as medidas citadas poderdo trazer resultados mais satisfatorios com relagéo
a diminuicdo da corrupcdo e do abuso do poder econémico que a pura e simples proibicdo da

entrada de aportes empresariais nas campanhas eleitorais.

529 Em 2014, o valor era de R$ 365 milhdes (TSE, 2017). Ao passo que, em 2016, o valor mais do que dobrou e
foi fixado em R$ 819 milhdes (TSE, 2017).
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A partir das elei¢des gerais de 2018 sera possivel verificar melhor como as alteraces
eleitorais relativas ao financiamento das campanhas tem se consolidado, uma vez que o
recorte das eleicbes municipais das capitais do Sudeste, evidentemente, ndo reflete a realidade
do Brasil como um todo, muito embora seja um forte indicativo da maneira como as
mudangas ocorreram em um primeiro momento. Portanto, este trabalho nédo termina aqui,
visto que ao final ha mais questionamentos que respostas, inquieta¢cdes que servirdo como

combustivel para continuar esta pesquisa com novos recortes em um futuro proximo.
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