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APRESENTACAO

Marcelo Cama Proenca Fernandes
Janete Ricken Lopes de Barros

Estamos nos aproximando do ano de 2020. A atividade juridica, pratica ou teorica,
atualmente esta muito distante daquilo que era em finais do Seculo XX. Grandes
desafios se apresentam para 0S nossos estudantes e bacharéis. A sua trajetoria
profissional e académica ndo sera nada facil. Um mercado ultracompetitivo 0s
aguarda. A aprovacdo no exame da OAB e em concursos publicos mostra-se cada vez
mais dificil. Existe uma forte demanda por credenciais académicas solidas e titulos de
pos-graduacdo, como Mestrado e Doutorado. Enfim, cuida-se de uma realidade
inteiramente diversa e, reconheca-se, mais complexa e dificil para os nossos alunos,
especialmente aqueles que estdo se formando.

Nesse contexto, 0 ensino juridico no Século XXI deve estar preparado para tais
desafios. Uma metodologia voltada ao desenvolvimento de habilidades interpessoais e
especificas, em vez da simples entrega de conhecimento tedrico € um importante
primeiro passo. A interdisciplinaridade apresenta-se como um requisito fundamental.
A ampla participagdo dos alunos no processo de ensino e a sua conscientizagdo social
envolvem objetivos fundamentais das Faculdades em geral. Espera-se, de nossos
académicos, uma postura proativa, engajada, socialmente responsavel e com o
aprendizado de talentos bastante especificos.

O alcance desses objetivos € uma missdo fundamental da Escola de Direito de Brasilia.
E a elaboracédo dos trabalhos de conclusdo de curso constitui um mecanismo muito
importante nesse processo. Trata-se de uma atividade que outorga ao estudante uma
necessaria dose de autonomia na escolha do tema explorado e na elaboragdo da sua
pesquisa. Cuida-se de uma etapa fundamental no amadurecimento académico e pessoal
do aluno, que adquire a sua independéncia, passa a andar com as proprias pernas e
assume responsabilidades especificas, sempre sob a orientacdo da Faculdade.

Por tais raz0es, a nossa Escola possui um apreco especial por essa etapa do processo
de aprendizado. Desde o inicio do curso, a Faculdade procura incutir em seus alunos o
apego a pesquisa e a necessidade de um estudo aprofundado das questfes juridicas. O
processo de elaboracdo do trabalho de conclusdo envolve inimeros professores da
instituicdo e uma estrutura especifica. O nosso Centro de Pesquisa — CEPES tem por
escopo prestigiar e incentivar a atividade de pesquisa dos alunos durante todo o curso,
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preparando-os para o trabalho de conclusdo e deixando-os aptos para novos passos em
sua vida académica.

Essa preocupacéo e o esforco institucional focado na pesquisa académica traduz-se na
qualidade de nosso corpo discente. Os nossos futuros bacharéis tém demonstrando
grande entusiasmo na elaboracao de seus trabalhos de concluséo, preparando pesquisas
da mais alta qualidade, sempre sob a cuidadosa orientacdo de nossos professores e sob
a supervisdo do CEPES. O resultado disso constitui um complexo de pesquisas
absolutamente qualificado, variado e interessante, motivo de grande orgulho para a
direcdo, professores e colaboradores da instituicéo.

A presente obra constitui justamente um apanhado de alguns trabalhos mais
destacados elaborados pela competente e promissora turma de graduagdo em Direito
gue concluiu o curso no segundo semestre de 2016. Os alunos Ana Karoline Lopes da
Costa, Dionata Luis Holdefer, Luisa Cibreiros da Silva, Thais Ferreira de Almeida,
Bernardo de Almeida Tannuri Laferté, Frederico Carvalho Dias, Marcelo Luis Koch,
Ricardo Martins Junior, Alexandre Vieira Santana, Vinicius Souza Nunes e Allan
Douglas Vieira Santos escolheram temas bastante variados e atuais, preparando
pesquisas de inegavel qualidade e que oferecem importante contribuicdo para variadas
areas do direito, como Liberdade Sindical, Abandono Afetivo, Bioética, Questbes de
Género, Regulacdo, Direito Eleitoral, Acdo Rescisoria, Tributacdo Internacional e
Teoria Geral do Direito.

Cuida-se de pesquisas inegavelmente proficuas, elaboradas por um rol de estudantes
extremamente talentoso, ético e responsavel, que nos enche de orgulho, orientadas
pelo destacado corpo de professores da EDB: Alvaro Ciarlini, Bruno Dantas, Bruno
Ribeiro, Cristian Fetter Mold, Daniel Falcdo, Julia Maurmann Ximenes, Luciano
Felicio Fuck e Ricardo Lourenco Filho. Mostra 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 satisfacdo que apresentamos esta edicdo do ebook “Grandes
temas de Graduacdo”, convidando a todos a conferir a qualidade dos trabalhos que
constituem o presente volume.
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A INVERSAO DO INTERROGATORIO DO REU NOS PROCESSOS PENAIS DE
COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO, A LUZ DA MAXIMA
EFETIVIDADE DAS GARANTIAS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

THE INVERSION OF THE INTERROGATION OF THE ACCUSED IN THE PENAL
PROCESSES OF THE UNION’S MILITARY JUSTICE, CONSIDERING THE
MAXIMUM EFFECTIVENESS OF THE GUARANTEES OF THE CONTRADICTORY
AND THE AMPLE DEFENSE.

Alexandre Vieira Santana

Sumario: Introducédo; 1. O ato processual do interrogatorio judicial; 1.1 O conceito e
a estrutura do interrogatério; 1.2 A natureza juridica do interrogatdrio: meio de prova
ou de defesa?; 2. O devido processo legal e o processo penal; 2.1 O direito ao
contraditorio e a ampla defesa no processo penal; 2.2 A maxima efetividade das
garantias do contraditorio e da ampla defesa; 3. A inversdo do interrogatério nos
processos penais militares de competéncia da Justica Militar da Unido; 3.1 A
inversao do interrogatorio na Justica Militar da Unido; 3.2 A regra processual do
Codigo de Processo Penal Militar e a auséncia de omissdo legislativa; 3.3 A
natureza especial da Justica Militar; Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.

Resumo: Este artigo apresenta a possibilidade da inversédo do interrogatorio judicial
do acusado, nos processos penais militares de atribuicdo da Justica Militar da Uniéo,
a luz da maxima efetividade das garantias constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa. Para esse fim, busca-se definir as questdes fundamentais que influem
no desenvolvimento do problema exposto. Isto €, partindo da observacao
concernente a esséncia do ato do interrogatorio, principalmente, sua estruturacéo e
natureza juridica de meio de defesa, busca-se compreender, a luz da maxima
efetividade das garantias do contraditério e da ampla defesa, em que medida a
inversao do rito do interrogatério no contexto da JMU se faz necessaria. No contexto
desse estudo, ao final, busca-se examinar os principais argumentos invocados em
oposicao a referida inversao.

Palavras-Chave: Interrogatorio. Justica Militar da Unido. Contraditério. Ampla
defesa.

Abstract: This article presents the possibility of reversing the judicial interrogation of
the accused in the military criminal proceedings assigned to the Union’s Military
Justice (JMU), considering the maximum effectiveness of the constitutional
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guarantees of the contradictory and the ample defense. For this purpose, it is sought
to define the fundamental questions that can influence on the development of the
exposed problem. Thus, starting from the observation concerning the essence of the
act of interrogation, especially its structure and legal nature as a means of defense, it
is sought to understand, considering the maximum effectiveness of the guarantees of
the contradictory and the ample defense, in to what extent the inversion of the
interrogation rite in the context of the JMU is necessary. In this context, at the end, it
is sought to examine the main arguments invoked in opposition to this inversion.

Keywords: Interrogation. Military Justice of the Union. Contradictory. Ample defense.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem 0 objetivo de analisar a viabilidade da inversédo do
interrogatorio nos processos penais de competéncia da Justica Militar da Unido, a
luz da maxima efetividade das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla

defesa.

Na esteira da atual Carta Constitucional, em 2008, a lei n® 11.719 trouxe uma
importante modificacdo ao Cdédigo de Processo Penal comum, na qual o
interrogatorio do acusado, que antes dessa data era o primeiro ato a ser realizado,
foi deslocado para o final da Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, passando, dessa
forma, a ser o ultimo ato praticado, antes somente das alegacdes finais e do

derradeiro ato da sentenca.

De forma geral, pode-se dizer que mencionada alteracéo legislativa buscou
dar uma maior efetividade aos principios constitucionais do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditério, que representam garantias constitucionais

intransponiveis do acusado em um juizo criminal.

Entretanto, e apesar desse objetivo, no ambito da Justica Militar da Unido
essa modificacdo foi e tem sido refutada, permanecendo o interrogatério como o

primeiro ato a ser realizado na instru¢éo do processo.

Para tanto, argumentam que citada alteragédo legal ndo abrangeu, de maneira
expressa, o Codigo de Processo Penal Militar e, por isso, ndo haveria de ser
utilizada no contexto da Justica Militar, por ndo existir omissdo na lei adjetiva

castrense, que demande uma aplicacédo subsidiaria. Invocam, ainda, o principio da



especialidade que rege a Justica e legislacdo militares, para rechacar referida

inversao.

A vista disso, tencionamos aqui explorar a possibilidade dessa inversdo no
ambito dessa Justica especializada, tendo em conta que, para aqueles, que tém o
papel de salvaguardar os interesses do acusado em um processo-crime, a aplicacao
dessa inovacéo legislativa no ambito da Justica Militar se demonstra fundamental,
em virtude de tal pratica trazer uma maior efetividade aos postulados do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, beneficiando a defesa do réu,

como corolario da maxima efetividade de referidas garantias constitucionais.

A escolha do tema é altamente importante, e se justifica pela enorme
relevancia social e académica da questdo nos dias atuais. Tanto é assim que as
duas turmas do Supremo Tribunal Federal divergem frontalmente acerca de qual a
solucédo a ser tomada, ou, acerca da (im)possibilidade de inverséo do interrogatorio
no ambito da Justica Militar, sendo que, a partir do desenvolvimento do presente

estudo, pretende-se ter uma melhor visualizagdo acerca do assunto.

7

Metodologicamente, a ideia deste artigo € analisar as teorias, conceitos e
argumentos que envolvem o tema, elaborando-se uma reflexdo através do
levantamento da legislacdo pertinente, e por meio da pesquisa doutrinaria e

jurisprudencial.

Por fim, é importante salientar que o trabalho de conclusdo de curso foi
organizado em trés topicos, apresentando-se no primeiro um breve panorama sobre
0S sistemas processuais penais e a respectiva relagdo com o interrogatério, além da
analise do conceito, estrutura e natureza juridica desse ato processual. No segundo
topico, sdo abordados os aspectos constitucionais que envolvem a questéo,
investigando-se os postulados do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, e, finalmente, a importancia atinente a maxima eficacia dessas normas
constitucionais. Em seguida, no terceiro topico, apresentamos a analise da questéao
proposta em cotejo com 0s aspectos averiguados nos itens anteriores, envolvendo,
nessa pesquisa, 0s argumentos levantados em oposicdo a inversdo do

interrogatorio.
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1. O ato processual do interrogatoério judicial

Antes de iniciar um estudo mais detalhado do instituto do interrogatoério, temos
por oportuno discorrer um pouco sobre as peculiaridades e procedimentos que

estruturam os sistemas processuais penais.

Essa analise inicial se constitui de suma importancia, pois, e até com relativa
facilidade, € perceptivel que a evolugcdo experimentada pelo ato do interrogatorio no
decorrer dos tempos se deve, em grande parte, ao desenvolvimento dessas
estruturas que nortearam e norteiam, até hoje, as ac¢des punitivas nos Estados

soberanos’.

A doutrina menciona basicamente a existéncia de trés sistemas de processo
penal, quais sejam o acusatério, o inquisitério e o misto’. Esses sistemas
processuais penais podem ser identificados a partir da observagdo de um principio
caracterizador, basilar, que se constitui no pilar fundamental que distingue cada um

desses modelos.®

O sistema inquisitivo é aquele no qual as fun¢des de acusacao e julgamento
reanem-se em uma so pessoa, ou seja, ha uma centralizagédo do poder nas méaos do
julgador, que funciona, concomitantemente, como 6érgdo de acusacdo. A principal
caracteristica desse modelo é a busca pela verdade substancial, tendo, por isso, 0
juiz inquisidor uma ampla liberdade para produzir provas, podendo no cumprimento
desse desiderato, inclusive, sacrificar os direitos e garantias individuais do acusado.
E essa, pode-se dizer, € a principal critica feita a esse sistema, justamente, na
exiguidade de contraditorio e de defesa, sendo o acusado tratado como objeto do

processo 4, e ndo como suijeito de direitos.

! HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
59.
2 O sistema misto, como o préprio nome deixa transparecer, se constitui na estrutura do processo penal em que se
aglutinam caracteristicas dos modelos inquisitorio e acusatério. Nas palavras de Hélio Tornaghi, “é a
encruzilhada entre as necessidades da repressao e as garantias individuais”. Esse é o sistema que, na opinido de
muitos, deveria prevalecer, ja que “relne as vantagens e elimina os inconvenientes dos outros dois”
(TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991).
® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume 1. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 116.
* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 10.
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Por seu turno, o sistema acusatorio, constitui-se no modelo em que ha uma
“nitida separacdo entre 6rgdo acusador e o julgador’® HA uma perceptivel
separacao de encargos processuais, onde a acusacao fica a cargo do autor
(Ministério Publico), que assume todo o 6nus probatério; e o julgamento a cargo de
um oOrgao imparcial, o juiz. A principal caracteristica desse sistema esta
precisamente na diferenciacdo dos papeis processuais, “contrapondo-se acusacgao e
defesa em igualdade de condi¢bes, e a ambas se sobrepondo um juiz, de maneira
equidistante e imparcial”.® Percebe-se que se trata de um sistema mais garantista,
na medida em que € permeado pelas garantias do contraditério e da ampla defesa,

elevando o réu a condicao de parte e ndo de simples objeto do processo.

Partindo dessas ideias iniciais, uma parcela expressiva da doutrina, embora
seja notoria a divergéncia, entende hoje que as bases de nosso sistema processual
penal estdo firmadas eminentemente no modelo acusatério, tendo em vista a recente
estrutura adotada pela Constituicdo de 1988, que reconheceu diversas garantias ao

acusado.

De fato, com a Constituicdo de 88, a alteracao institucional foi profunda, tendo
em conta o relevante intuito de redemocratizar o pais pos-ditadura. Nesse sentido,

Pacelli elucida:

Se a perspectiva tedrica do Codigo de Processo Penal era
nitidamente autoritaria, prevalecendo sempre a preocupacdo com a
segurancga publica, como se o Direito Penal constituisse verdadeira
politica publica, a Constituicdo da Republica de 1988 caminhou em
direcdo diametralmente oposta [...]. A mudanca foi radical. A nova
ordem passou a exigir que o processo ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como mero veiculo de aplicagdo da lei penal, mas,
além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de
garantia do individuo em face do estado.’

Evidentemente, com essa mudanca do paradigma constitucional, uma nova
forma de pensar os institutos de processo penal passou a ser exigida, e dentre

esses se inclui o interrogatorio. No processo de fei¢cdes inquisitivas, o interrogatorio

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 128. ]
® LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.
45.
" OLIVEIRA, op. cit. p. 8.
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assumia a funcdo de meio de prova, constituindo-se no eixo central do procedimento

e buscando sempre a confissdo do acusado.
Nesse sentido, conforme ensina Haddad:

No sistema inquisitorio, ndo se permitia ao acusado permanecer
calado, pelo contrério, era-lhe imposta a obrigacdo de dizer a
verdade, 0 que se conseguia através do juramento (...). AsS mesmas
bases em que se fundava o dever de dizer a verdade serviam de
suporte a tortura, ambos procurando a prova da infracdo nas
declaracbes do acusado. No interrogatorio inquisitivo, vigia o
principio reo tenetur se accusare, ou seja, devia 0 acusado
confessar-se culpado. A tortura, ndo obstante presente no sistema
acusatorio, disseminou-se durante a época em que foi adotado o
processo inquisitério e com ele se ligou estreitamente, a ponto de
pensar ter sido este o seu berco.?

De outra linha, sob a égide do sistema acusatorio, de feicdo mais garantista, o
réu, sujeito passivo da relagcdo processual, goza da possibilidade de intervir de
maneira mais contundente no ato do interrogatério, sendo a ele reservado “o juizo
de conveniéncia e oportunidade quanto a sua participacdo ou ndo no referido ato
processual”. Nessa perspectiva, entdo, o interrogatério do acusado assume um
carater preponderantemente defensivo, funcionando sobretudo como meio de

defesa.

Em linhas gerais, diante dessas percepc¢fes, ndo pairam duvidas de que a
controvérsia sobre a natureza juridica do interrogatdrio se acirra, pois, seguindo uma
linha acentuadamente inquisitiva, tanto o Cédigo de Processo Penal comum, como o
Codigo de Processo Penal Militar inserem o interrogatorio no acervo dos atos
probatdrios, como um meio de prova, portanto. No entanto, como dito acima, com a
promulgacdo da nova ordem constitucional, uma nova linha foi incorporada em
nossa ordem juridica “imantada pelos principios democraticos do sistema

»10

acusatorio”, redimensionando o ato do interrogatério como um legitimo meio de

defesa.

¢ HADDAD, op. cit.. p. 63.
° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 12.
9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 129.
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Deste modo, diversos posicionamentos acerca da natureza juridica do
interrogatorio sédo apontados no Brasil, sendo importante acentuar que a reflexao
desse ponto se mostra necessaria, pois, conhecida a esséncia juridica desse ato
processual, poderemos mais facilmente identificar quais as consequéncias que
podem surgir para a defesa dentro do processo penal, notadamente no que se refere

ao momento da oitiva do acusado.

1.1 O conceito e a estrutura do interrogatorio

No sistema brasileiro, o interrogatorio judicial do acusado é genericamente
regulado no Cdédigo de Processo Penal comum, encontrando, também, normatizacao
em outras legislacdes esparsas. Dentre estas, se inclui a do Codigo de Processo
Penal Militar que, no tocante aos crimes militares definidos em lei, prevé regras
proprias sobre o interrogatério do réu, embora em muito se assemelhe aquelas

previstas no processo comum.*

Como um dos mais importantes institutos processuais penais, esse ato pode
ser visualizado como 0 momento em que o réu tem a oportunidade de ser ouvido
pelo magistrado no curso da instrucdo processual. E a etapa na qual o acusado
pode expor a autoridade judicial a sua versao dos fatos, buscando influir no animo

do julgador.

Hélio Tornaghi aduz que o ato do interrogatorio pode ser conceituado como a
inquiricdo do réu, ou seja, 0 momento em que O réu é indagado acerca das

particularidades que norteiam o fato delitivo que lhe é imputado.*?

Para Haddad, pode-se dizer que o interrogatério € a fase do processo em que
sao elaboradas perguntas ao acusado, com o intuito de se obter as respostas acerca
“‘da imputacdo criminal, das provas para o esclarecimento dos fatos e da vida

pregressa dos interrogandos™.

' HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
73.
2 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 357.
3 Ibidem. p. 123.
14



Convergindo no mesmo sentido, Tourinho Filho entende que o ato do
interrogatorio € um dos mais importantes atos processuais, sendo 0 meio pelo qual
“0 juiz ouve do pretenso culpado esclarecimentos sobre a imputacdo que lhe € feita

e, a0 mesmo tempo, colhe dados importantes para o seu convencimento™*.

Do cerne dos ensinamentos acima transcritos, € possivel concluir que o
interrogatorio consiste na oportunidade franqueada ao acusado, em que este,
almejando incutir no animo do julgador, por si proprio, revela elementos de sua
personalidade e explana a sua versédo dos fatos, de modo a enriquecer e facilitar a
busca pela correta conclusdo acerca da culpabilidade que lhe é atribuida. E o
momento apropriado para o acusado clarificar o fato criminoso cuja autoria lhe é
imputada e ao mesmo tempo fornecer os dados necessarios para a formacao da

conviccdo do magistrado.

Do ponto de vista estrutural, pode-se dizer que o interrogatério se constitui em
um dos atos mais fundamentais do processo. De acordo com o Codigo de Processo
Penal, e seguindo também o CPPM essa mesma linha, o interrogatério do acusado

se integra de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.

No tocante a primeira parte, referente a pessoa do interrogando, as questbes
devem ser elaboradas no intuito de se detectar aspectos da personalidade do
agente. Assim, a autoridade judicial deve indagar ao acusado sobre as
circunstancias de sua vida pessoal, familiar e social. Com efeito, essa etapa é de
fundamental importancia, pois é o momento propicio para se “desvendar a
personalidade do acusado, adotando-a como um dos motivos para determinar o

quantum da pena”®.

Na segunda fase, os questionamentos devem primordialmente buscar a
elucidacdo dos fatos. Dessa maneira, neste momento, as perguntas elaboradas
devem gravitar em torno da acusacdo que € imputada ao interrogando, de modo a
permitir a correta compreenséo do evento criminoso, e todas as suas circunstancias.
Nesta etapa, a legislacdo traz um roteiro ndo obrigatério de questbes. No entanto,

nao se mostra adequado “afastar-se totalmente do roteiro apontado pelo Cédigo,

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume 3. 35. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2013. p. 297.
> HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
83.
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sob o risco de prejudicar a defesa do acusado e impedir a extracdo de provas Uteis

ao esclarecimento dos fatos™®.

Como se percebe, essa estrutura legal do interrogatorio visa efetivar a sua
finalidade, ou seja, busca atender o minimo de exigéncias necessarias ao
esclarecimento dos antecedentes e das circunstancias da infracdo. Dai a

necessidade de sua observancia, de modo a permitir o seu correto aproveitamento.

Note-se ainda que, partindo dessas formulagfes iniciais, é possivel enxergar
no ato do interrogatorio, a principio, duas funcbes em nossa ordem juridica: a
primeira como instrumento de prova, quando se presta a colher informacdes para o
preciso esclarecimento dos fatos e, desse modo, influenciar no convencimento do
magistrado; e também a de servir como meio de defesa, quando concebido como o
momento oportunizado ao réu, em que este tem a possibilidade de fazer alegacdes

defensivas, no sumo intuito de se isentar da acusacao.

Assim, e em vista desses enfoques, parece correto asseverar a ideia de que
as diretrizes do interrogatério necessitam estar fundamentadas na Constituicdo. A
vista disso, entdo, se mostra bastante aceitavel o entendimento de que a base
normativa desse instituto processual deve necessariamente levar em consideracao
os principios fundantes de um processo penal democratico, em especial o

contraditorio e a ampla defesa.

De fato, essas consideracdes iniciais se mostram indispensaveis, pois, como
se vera adiante, a percep¢do da esséncia do ato do interrogatorio € de suma
importancia para o estudo da tormentosa questdo que envolve a natureza juridica
desse instituto. Ponto a ser tangenciado no topico seguinte e de relevante valor para

o presente trabalho.
1.2 A natureza juridica do interrogatorio: meio de prova ou de defesa?

Ante as premissas estabelecidas nos topicos anteriores, o foco em seguida
sera analisar a natureza juridica do ato do interrogatorio. Se se trata efetivamente de

um meio de prova, de defesa ou concomitantemente os dois.

1% Ibidem. p. 76.
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Com efeito, a natureza juridica do interrogatorio € fundamentalmente
orientada pelo tipo de sistema processual adotado. Como ressaltado acima, na
égide do sistema inquisitivo esse ato processual € marcadamente um ato probatorio,
onde “o acusado era unicamente mais um objeto da prova™’. Todavia, no esteio do
sistema acusatorio, o0 interrogatério assume feicdes tipicas de um instrumento de
defesa, ja que, nesse modelo, esse ato processual “é apenas a oportunidade que a
lei d& ao réu para fazer alegacdes e citar fatos que possam exculpa-lo™®. Partindo
dessas ideias iniciais, € importante deixar claro que a questdo € bastante

controvertida, havendo diferentes posi¢cdes na doutrina e na jurisprudéncia.

A posicao topografica dos artigos 185 e 302, no Cédigo de Processo Penal
comum e no Caodigo de Processo Penal Militar, respectivamente, indica que o ato do
interrogatorio foi inicialmente concebido como um ato probatério, o que denota,

aparentemente, a sua natureza de meio de prova.

Com efeito, embora se reconheca que, atualmente, em nosso ordenamento
juridico ha uma prevaléncia do sistema acusatorio, com toda sua gama de garantias,
€ importante frisar que, na época em que mencionados codigos foram elaborados,
preponderava, no Brasil, a orientacdo inquisitiva que, como ja dito, enxerga o
interrogatorio como um mero ato probatério, a ser ponderado e examinado pelo

julgador em conjunto com as demais provas.'®

De fato, tendo em vista a forma como foi estruturado, parece mesmo correto
afirmar que o interrogatorio possui como um de seus vieses a acep¢do de meio de
prova. Nao so pelo fato de sua localizagdo normativa, mas principalmente porque &
inegavel que referido ato processual tem por objetivo, também, influir no
convencimento do magistrado, sendo uma de suas fungdes a de elucidar o fato e as

suas circunstancias, manifestando, dessa forma, sua natureza probatoéria.
Nas palavras de Haddad:

N&o obstante seja ressaltado o aspecto defensivo para o acusado,
gue do interrogatério emerge, nado perde ele sua qualidade de prova
a influir diretamente sobre a formacdo do convencimento do

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 10.

¥ TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 357.

9 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 97.
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magistrado. Se toda prova produzida pelo acusado visa robustecer a
defesa, ao juiz, toda defesa desenvolvida tende a servir-lhe de prova
para a decisédo. O juiz procura, neste momento da instrucdo criminal,
obter provas, a fim de formar seu livre convencimento. O
interrogatério é, pois, meio de prova para o juiz, que a colhe visando
a sua persuaséo racional.”

Da mesma forma, Heélio Tornaghi também entende que o interrogatério pode
efetivamente ser utilizado como meio de prova, pois nesse caso:

[...] 0 juiz pondera tudo aquilo que o réu afirma, a seu favor ou contra

si. As alegacbes do acusado podem demonstrar alguma coisa;

podem, até, convencer o juiz e, embora isto seja raro, € possivel que

0 réu, por sua sinceridade, pela verossimilhanca do que afirma, pela

firmeza e conviccdo com que fala, consiga ndo deixar qualquer
davida no espirito do julgador.”*

Assim, a partir dessas ideias, se mostra bastante razoavel a visdo que
vislumbra no interrogatorio uma natureza probatéria. Contudo, ha de se considerar
também a perspectiva da nova ordem constitucional que alterou as bases de nosso

processo penal.

Como afirmamos anteriormente, com o advento da Carta Cidada em 1988,
houve uma ampla alteragcdo no sistema constitucional brasileiro, sendo uma das
principais consequéncias dessa mudanca o expressivo papel de predominancia
reconhecido aos direitos e garantias fundamentais. Essa variacdo no paradigma
constitucional acabou por fomentar, na égide do Direito Processual Penal, a adocéo
de um novo modelo de processo penal, o sistema acusatério, que, no procedimento,

busca privilegiar as garantias fundamentais do acusado.

Dentre esses direitos e garantias fundamentais resguardados nessa nova
estrutura constitucional, especificamente em relacdo aos que estéo intrinsecamente
ligados ao processo penal e ao interrogatorio e que evidenciam o perfilhamento a
um modelo acusatoério, podemos citar, como de maior relevancia o direito ao devido

processo legal, ao contraditério, a ampla defesa e o direito de permanecer calado.

“ HADDAD, op. cit. p. 45.
? TORNAGHI, op. cit. p. 357.
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Nesse panorama, a leitura que se fazia do ato do interrogatério precisou e foi
reformulada. Com efeito, grande parcela da doutrina, em consonancia com a nova
ordem constitucional, comecou a enxergar nesse ato o seu viés defensivo, na
medida em gque ele passou a funcionar, também, como uma oportunidade dada ao
acusado para exculpar-se. Assim, ganhou o interrogatorio, também, no processo

penal, a dimenséo de meio de defesa.
Nesse sentido, lembra Amaury Silva:

A ideia de que o interrogatério seja situado como meio de defesa
pessoal ndo € exacerbada; ao contrario, coaduna-se com a
necessidade de legitimacdo do jus puniendi estatal, em que se abre
um flanco de densa qualidade para, ao observar o principio da ampla
defesa, angariar subsidios a verdade aproximada ou possivel no
processo penal, abandonando a ficcdo e a paranoia da verdade real,
ja que para alcanca-la, ndo seria razoavel comprometer o primado de
garantias indeclinaveis, numa necessaria e atual leitura garantista do
sistema processual penal, em simetria com a Constituicdo Federal
vigente [...] Assim, essa locugéo intimista e pessoal que o acusado
proclame no interrogatério deve ser entendida como possibilidade da
instituicAo de um mecanismo de contestacdo, de controverter a
desdita que for a imputacdo em seu encalgo, porque a seu favor ja
estardo em marcha simultdnea os principios da presuncao de
inocéncia, in dubio pro reo, publicidade e 6nus da prova a cargo do
acusador. Dessa maneira, pode ndo ser instrumento probatério o
interrogatério, mas mera perspectiva de defesa, especial e pessoal
pelo réu, que, a rigor ja conta com o acalanto daqueles principios,
podendo se situar em posicéo inercial quanto & prova.?

Na perspectiva de meio de defesa, ganha especial relevo o direito
constitucional ao siléncio. A luz da Constituicio de 88, cabe ao acusado decidir se
responde ou ndo as perguntas do magistrado, podendo, obviamente, permanecer
em siléncio, sem que disso resulte qualquer presuncéo de culpa pelo fato delituoso.
Nessa situacdo, o interrogatério atua como uma garantia & autodefesa, o efetivo

direito de ser ouvido, 0 que evidencia o seu carater de meio de defesa.
Nessa linha, Tourinho Filho elucida que:

[...] Se o acusado pode calar-se, ficando o juiz obrigado a respeitar-
Ihe o siléncio, erigido a categoria de direito fundamental, ndo se pode
dizer seja o interrogatério um meio de prova. Por outro lado, ndo
estando ele obrigado a acusar a si proprio, ndo tem nenhuma

2 SILVA, Amaury. Interrogatério: panorama segundo a Lei 10.792/2003. 2. ed. Leme: Mizuno, 2010. pp.
20-21.
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obrigacdo nem dever de fornecer elementos de prova. Pode o
Magistrado, eventualmente, ser informado de determinadas
circunstancias que poderdo auxilid-lo na solugdo do caso. Mas, tal
como afirmado na doutrina, se o réu tem o direito ao siléncio, o
interrogatério ndo pode ser considerado meio de prova; do contrario,
seria obrigado a responder.”®

E inegavel que a exteriorizag&o do direito ao siléncio encontra um panorama
especial no contexto do interrogatorio. Nesse viés, parece correto dizer, entdo, que a
natureza defensiva que pode ter o interrogatorio no processo se insere no ambito
discricionario de qual melhor estratégia de defesa a ser adotada. De fato, como
instrumento defensivo, € excelente oportunidade dada ao acusado para trazer

justificativas e apontar circunstancias que possam inocenta-lo.

Nessa légica, inclusive, merece destaque a ponderacdo de Pacelli quando
indica as possiveis consequéncias de se considerar o ato processual do

interrogatorio como instrumento de defesa. Diz o autor:

Em primeiro lugar, permite que se reconheca, na pessoa do acusado
e de seu defensor; a titularidade sobre o juizo de conveniéncia e a
oportunidade de prestar ele (o réu), ou nado prestar, o seu
depoimento. E a eles caberia, entdo, a escolha da opg¢do mais
favoravel aos interesses defensivos. E € por isso que néo se pode
mais falar em conducdo coercitiva do réu, para fins de interrogatério
(...).

Em segundo lugar, impbe, como sancdo, a nulidade absoluta do
processo, se realizado sem que se desse ao réu a oportunidade de
se submeter ao interrogatério. Haveria, no caso, manifesta violacdo
da ampla defesa, no que se refere a manifestacdo da autodefesa.

Por ultimo, a concepg¢éo do interrogatério como essencialmente um
meio de defesa, com o reconhecimento do direito ao siléncio, tem por
consequéncia a concluséo no sentido de que o ndo comparecimento
do réu ao referido ato ndo podera implicar a aplicacdo de quaisquer
sancbBes processuais, dai porque inaplicavel o agravamento de
eventual medida cautelar imposta, a menos que se possa justificar a
auséncia no interrogatorio como indicio claro de risco a aplicacdo da
lei penal.®

Dessa forma, é perceptivel que a concepcéo do interrogatério como meio de
defesa produz uma série de repercussOes juridicas na esfera dos direitos do

acusado em um processo criminal. E, de fato, isso é por demais importante, pois,

2 TOURINHO FILHO, op. cit. p. 299.
?* Ibidem. pp. 380-383.
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nesse viés “o que estara em cena é o exercicio de uma das varias modalidades de

participacdo da defesa no processo, isto €, 0 que se estara exercendo (a

autodefesa) é um dos atributos do principio da ampla defesa”®.

Para além dessa discussao tedrica, € ainda significativo retratar a posicédo que
concebe a presenca de uma natureza mista no ato do interrogatorio. Para essa

corrente, o interrogatorio € ao mesmo tempo meio de prova e meio de defesa.

De fato, a par do que foi até aqui exposto, parece correto afirmar que o
interrogatorio possui uma natureza hibrida, na medida em que essa perspectiva
“afigura-se mais consentdnea com a sua roupagem, formato e relevancia no
processo penal”.?® Funciona esse ato processual como meio de prova quando opera
como tal e é considerado pelo magistrado ao formar sua conviccdo. Como meio de
defesa se manifesta no exato momento em que se reserva ao acusado o0 juizo de
conveniéncia e oportunidade quanto a sua presenca ou ndo a referido ato
processual, sendo que da negativa de participacdo ndo pode advir qualquer prejuizo,

por forca de mandamento constitucional.
O fato é que, como lembra Haddad:

Sob o ponto de vista da norma, ou seja, do tratamento dado ao
interrogatério pelo direito positivo, se a legislacdo tem conotacdo
liberal, ressalta-se o carater de defesa; se € conservadora, sublinha-
se a prova. Antes de ser instituido o pleno direito ao siléncio em
nosso ordenamento juridico, outras circunstancias eram
consideradas para inferir se o interrogatério era meio de prova ou de
defesa. Mesmo sem previsdo do siléncio, podia ser ato
preeminentemente defensivo, a exemplo da disciplina trazida pelo
Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, no qual se limitavam as
perguntas a serem feitas, de modo a evitar a devassa da consciéncia
do acusado e assegurar a defesa do mesmo, sem possibilidade de
maiores comprometimentos. Mas é a previsdo da faculdade de
permanecer calado o sinal que faz o interrogatério viver ndo apenas
como meio de prova. O direito ao siléncio tornou-se o selo que
garante o enfoque do interrogatério como meio de defesa e que
assegura a liberdade de consciéncia do acusado.?’

» OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 386.
% SILVA, Amaury. Interrogatério: panorama segundo a Lei 10.792/2003. 2. ed. Leme: Mizuno, 2010. p. 21.
*” HADDAD, op. cit. p. 58.
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Além do mais, no plano fatico-processual, de um modo geral, as espécies
defensivas sdo também consideradas provas®, o que minimiza o problema da
divergéncia tedrica constatada tanto na doutrina, como na jurisprudéncia. O que
interessa de fato, e se admite é que o interrogatério, independentemente da
confirmagdo precisa de sua natureza juridica, deve necessariamente observar as

diretrizes constitucionais.

Deste modo, a partir dessas ideias desenvolvidas, € possivel sustentar a
visdo que vislumbra o ato do interrogatorio fundamentadamente inserido no cerne
das prerrogativas constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Por isso,
guando da realizacdo desse ato processual, ser pertinente contemplar a perspectiva
dessas importantes garantias, extraindo na maxima extensdo possivel as suas

respectivas potencialidades normativas.
2. O devido processo legal e o processo penal

Em sociedades plurais e complexas como a nossa, a Constituicdo assume um
expressivo papel de consagrar e efetivar os valores mais caros ao corpo social.
Nesse contexto, a garantia de direitos aos individuos ganha especial destaque,

sendo um elemento obrigatorio a integrar o texto constitucional.

Tendo isso em vista, a atual carta constitucional brasileira assegura uma série
de direitos e garantias fundamentais que fincam profundas raizes no fértil terreno do
processo penal, de modo a influenciar toda a sua estruturacao juridica. Dentre esses
direitos e garantias individuais estdo — talvez as mais importantes para esse ramo do
ordenamento juridico — as do contraditério e da ampla defesa, derivantes imperativas

do devido processo legal.

Na perspectiva da dogmatica juridica, pode-se dizer que o devido processo
legal constitui-se em um principio que redne, em seu corpo, uma gama de garantias
constitucionais. Por isso, € “tratado por grande parte dos autores como o principio

mae do qual derivam todos os demais.”*

Nesse sentido, Gilmar Mendes lembra que:

28 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 380.
? BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sanc¢&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 356.
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E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma
das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se
considerarmos a sua aplicacéo nas relagbes de carater processual e
nas relacdes de carater material (principio da
proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no ambito das
garantias do processo € que o devido processo legal assume uma
amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que
traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e
especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de
devido processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditorio e
a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a néo ser
processado e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a
nao ser preso sendo por determinagdo da autoridade competente e
na forma estabelecida pela ordem juridica.*

Em uma concepc¢ao mais desenvolvida do principio do devido processo legal
€ possivel visualizar duas perspectivas: a material (ou substantiva) e a formal (ou

procedimental).

A dimensdo material embasa o entendimento de que a norma juridica deve
ser substancialmente justa. Isto é, nesse prisma “a observancia da garantia exige

gue as normas advenham de um processo legislativo de elaboragéo previamente

definido e ndo sejam desarrazoadas, portanto intrinsecamente injustas”.®

Por seu turno, na dimensao procedimental pode-se compreender que o
devido processo legal busca garantir a observancia de formalidades impostas pela
lei. Nesse sentido, o principio do due process of law apresenta-se como um
mecanismo de protecao aos direitos fundamentais de liberdade e propriedade®. E é

nesta perspectiva que se pode pensar sua relacdo com o processo penal.

O direito ao processo justo® é um direito de natureza processual. Ele
impOe deveres organizacionais ao Estado na sua funcéo legislativa,
judiciaria e executiva. E por essa razdo que se enquadra dentro da
categoria dos direitos a organizacao e ao procedimento. A legislacédo
infraconstitucional constitui um meio de densificacdo do direito ao
processo justo pelo legislador. E a forma pela qual esse cumpre com
0 seu dever de organizar um processo idéneo a tutela dos direitos.
As leis processuais s&o nada mais, nada menos do que

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 600.
%! FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 43.
%2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Artigo 5°, Inciso LIV - ninguém ser4 privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal.
% Os autores preferem se referir ao “direito ao processo justo”, pois entendem inadequada a locucdo “devido
processo legal”.
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concretizacdes do direito ao processo justo. O mesmo se passa com
a atuacdo do Executivo e do Judiciario. A atuacdo da administragdo
judiciaria  tem de ser compreendida como uma forma de
concretizacdo do direito ao processo justo. O juiz tem o dever de
interpretar e aplicar a legislacdo processual em conformidade com o
direito fundamental ao processo justo. O Estado Constitucional tem o
dever de tutelar de forma efetiva os direitos. Se essa protecéo
depende do processo, ela sé pode ocorrer mediante processo justo.
No Estado Constitucional, o processo sé pode ser compreendido
como 0 meio pelo qual se tutelam os direitos na dimensédo da
Constituico.>

E importante ressaltar a tese de que, na aplicacdo do direito, 0 juiz possui a
obrigacdo de, ao interpretar as normas, compatibiliza-las com o direito fundamental
do devido processo legal, tendo, inclusive, o dever de concretiza-lo diretamente se
for o caso. Pode-se inferir que esse comando advém da propria imposicdo de se
respeitar a hierarquia existente entre a Constituicio e as normas

infraconstitucionais.®

Especificamente, no campo do processo penal, pode-se perceber que o
principio do due process of law ganha uma posicdo de proeminéncia fundamental,
pois em decorréncia desse, certas garantias constitucionais se perfazem
indispensaveis ao acusado, o que as tornam implicacdes essenciais para um efetivo

e regular processo criminal.

Fala-se em “devido processo penal, que examina as mesmas garantias do
devido processo legal em face do processo penal”®. Nesta 6tica, sobressaem-se as
garantias do contraditério e da ampla defesa, que delineam contornos

procedimentais fundamentais a correta configuracdo do devido processo legal.

2.1 O direito ao contraditério e a ampla defesa no processo penal

O processo penal, em um Estado Democratico de Direito, assim como 0s

demais ramos do ordenamento juridico, deve obediéncia aos mandamentos

* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 701.
* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 705.
% FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit., p. 44.
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constitucionais. Assim, as normas integrantes desse arcabougo juridico devem,
necessariamente, estar em consonancia com 0S principios constitucionais que

regem o exercicio da funcao punitiva.

Nessa perspectiva, as garantias processuais que asseguram a tutela das
liberdades pessoais, ndo apenas como protecdo ao individuo, mas como
salvaguarda de toda a sociedade, ganham particular destaque, especialmente os
principios do contraditério e da ampla defesa.

Com a Constituicdo brasileira de 1988, pode-se dizer que houve uma
ampliacdo do direito de defesa, sendo o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes, expressamente assegurados aos litigantes em

processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral.*’

Para Mendes, o direito de defesa ndo se restringe a um simples direito de
participacdo no processo. E mais do que isso. Constitui-se em uma verdadeira

“pretensao a tutela juridica”. Sendo assim, afirma:

(...) a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a
garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os
seguintes direitos: - direito de informacdo (Recht auf Information),
gue obriga o 6rgédo julgador a informar as partes os atos praticados
no processo e sobre os elementos dele constantes; - direito de
manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura a possibilidade
de manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo; - direito de ver seus
argumentos considerados (Recht auf Berlicksichtigung), que exige do
julgador capacidade de apreensdo e isencdo de animo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft), para contemplar as
razdes apresentadas. E da obrigacdo de considerar as razbes
apresentadas que também deriva o dever de fundamentar as
decisdes (art. 93, IX, da CF/88).%

O contraditorio, como o proprio nome ja sugere, pode ser visualizado como a
garantia de manifestacdo do réu no processo, no sentido de contrastar e retificar

posicdes e argumentacdes que Ihe sejam desfavoraveis. Por outras palavras, pode-

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 498.
% |bidem. p. 499-500.
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se afirmar que o contraditorio € a “ciéncia bilateral dos atos ou termos do processo e

a possibilidade de contraria-los.”®

Assim, nessa linha, pode-se dizer que sdo componentes fundamentais do
contraditério a necessidade de informac&o e a possibilidade de reacdo.*’ Alias, como
destacado acima, além desses, pode-se conceber um terceiro elemento, o direito de
ver seus argumentos considerados, “que traz como inequivoca consequéncia o
dever do julgador de tomar conhecimento, bem como de considerar as

argumentacdes da parte.”*

A ampla defesa, por seu turno, consiste no direito que tem o acusado de se
defender da imputacdo que lhe é atribuida, da forma mais ampla possivel. Assim,
essa garantia assegura as partes ou interessados na administracdo da justica “o
direito de apresentar todas as alegacfes, propor e produzir todas as provas que, a
seu juizo, possam militar a favor do acolhimento da sua pretensdo ou do n&o

acolhimento da postulacéo do seu adversario”.*?

Pode-se dizer que o principio da ampla defesa abarca uma série de outras
garantias e direitos. Nessa perspectiva, localizam-se em seu bojo a defesa técnica e
a autodefesa, que se constituem em garantias essenciais no processo penal. A
defesa técnica, em regra exercida por um advogado, € a defesa realizada por uma
pessoa que possui 0 necessario conhecimento técnico do Direito, ou seja, € a
espécie defensiva que “é levada a cabo por pessoas peritas em Direito, que tém por
profissdo o exercicio dessa funcado técnico-juridica de defesa das partes que atuam

no processo penal, para por de relevo seus direitos”.*?

Por sua vez, a autodefesa, e é essa que nos interessa, pode ser entendida
como a defesa efetivada pessoalmente pelo proprio acusado, no intuito de justificar
0S seus atos ou mesmo demonstrar a sua inocéncia. Essa defesa se desdobra no

direito de presenca e de participacéo do réu no processo.*

¥ LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.
54.
“ FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit., p. 57.
“ BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. op. cit., p. 131.
“2 |bidem. p. 178.
*® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 131.
* Ibidem. p. 186.
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O direito de presenca “consiste no direito do réu de estar presente no ato de
producdo de provas a respeito do fato contra si imputado”.*® Esse direito se justifica
pelo fato de ser certa a possibilidade de o préprio réu participar de forma direta e
pessoal da realizacdo dos atos processuais, razdo pela qual ele tem inequivoco
direito de estar presente, tendo o Estado o dever de facilitar o exercicio desse

direito.*®

Por seu turno, o direito de participacdo do réu no processo pode ser
compreendido como o direito deste de ser ouvido no decorrer da instrugéo

47
|

processual®’, se manifestando fundamentalmente no ato do interrogatério judicial.

Em uma leitura estritamente processual, como visto, pode-se afirmar, grosso
modo, que o interrogatério € o momento processual em que o acusado tem a
oportunidade de ser ouvido pelo magistrado, sendo esta a ocasido adequada para

oferecer a sua versao a respeito do fato da imputagéo.*®

Entretanto, e embora esta interpretacdo nao esteja equivocada, partindo de
uma analise mais ampla de nosso sistema normativo é de se perceber que o
interrogatorio, em seu atual e verdadeiro sentido, ndo pode mais ser concebido

apenas com esta caracteristica. Ele € mais do que isso.

Na verdade, cuida-se de um importante momento para o réu exercer
plenamente o seu direito de defesa, se justificando da acusacao que lhe é atribuida,

expondo os motivos e razdes de fato e de direito que possam legitimar sua conduta.

Dessa maneira, como consequéncia desse entendimento, € interessante

notar que:

A ampla defesa com os segmentos orientadores da atuacéo técnica
por advogado e autodefesa, através da proclamacdao do réu em
interrogatério, pode suscitar nessa singularidade o confronto entre
esses mecanismos, quando a atuacdo técnica deixar de seguir o
pronunciamento direto e pessoal do acusado. Pode ser que o réu,
em seu interrogatorio, faca op¢do por uma tese defensiva centrada
na negativa da autoria, enquanto o seu defensor, no desenrolar da
instrucdo e na postulacao final, assevere a incidéncia de uma causa
de exclusdo da ilicitude. Ora, so se fara ampla a defesa, se todas as

“® |bidem. p. 186.
“® Ibidem. p. 187.
" BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. op. cit., p. 186.
“8 FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit., p. 263.
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teses por ela ventiladas, mesmo entre si excludentes, mas
alternativas, forem objeto de fundamentada apreciacdo pelo 6rgéo
julgador. Assim, imperioso que no julgamento seja abordada uma a
uma todas as teses, mesmo que uma delas se concentre de modo
Unico na defesa pessoal ou autodefesa, e ndo tenha sido ventilada
pelo defensor na elaboragéo técnica.*

De fato, € por isso que, atualmente, pode-se dizer que o interrogatorio se
estabelece como um dos mais importantes atos processuais a concretizar a garantia
constitucional do contraditério e, de forma mais notavel, a da ampla defesa, ao
exprimir-se como meio de defesa pessoal do acusado. Nesse ponto de vista, a
auséncia do interrogatério, ou mesmo sua violagdo, pode ocasionar na anulacdo do
processo, tendo em vista essa relevante caracteristica de funcionar como uma

ferramenta de efetivacdo de garantias constitucionais.
Nesse sentido, como lembra Lima:

[...] o interrogatério é a concretizagdo do direito de audiéncia,
desdobramento da autodefesa, € 6bvio que o juiz deve assegurar ao
acusado a possibilidade de ser ouvido [...].

[...] se 0 acusado estava presente, tendo-se negado o magistrado a
realizar seu interrogatdrio, outro caminho ndo ha sendo o
reconhecimento de nulidade absoluta, nos termos do art. 564, inciso
lll, alinea “e”, do CPP. Afinal de contas, negado o direito ao
interrogatério, negou-se o0 exercicio do direito de autodefesa,
violando-se o disposto no art. 50, inciso LV, da Constituicdo Federal,
que assegura a todos os acusados a ampla defesa.>

Portanto, a conclusdo que se pode chegar é que o interrogatério, muito mais
do que uma simples fase do processo, constitui-se em um importante mecanismo de
realizacdo das garantias do contraditério e da ampla defesa, principios
intransponiveis em um Estado Democratico de Direito. De fato, 0 que se espera para
um devido desenvolvimento do processo é que essas garantias sejam observadas e
concretizadas, haja vista serem fundamentais para o correto funcionamento de um

sistema de justica que se autodenomina democratico de direito.

2.2 A maxima efetividade das garantias do contraditorio e da ampla defesa

9 SILVA, Amaury. Interrogatério: panorama segundo a Lei 10.792/2003. 2. ed. Leme: Mizuno, 2010. p. 70.
| IMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p. 633.
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As garantias constitucionais tém por finalidade precipua assegurar ao
cidaddao o exercicio de direitos essencialmente previstos na Constituicdo. Em
consequéncia, pode-se afirmar, com relativa seguranca, que elas funcionam como
mecanismos juridicos de preservacdo da integridade da carta constitucional como

norma suprema que regula o poder e estabelece os direitos e deveres dos cidadaos.

Nessa linha de entendimento, o exercicio interpretativo dessas garantias deve
se dar de uma forma tal que se assegure a norma constitucional a maior eficacia
possivel. Fala-se da teoria da maxima ou maior efetividade possivel das garantias
constitucionais, a qual conceitua que, “sempre que possivel, devera ser o dispositivo

constitucional interpretado num sentido que |he atribua maior eficacia”.>

A efetividade quer dizer a realizacao do direito no mundo dos fatos, ou seja, a
materializacdo dos efeitos tencionados pela norma juridica no mundo real. Diz
respeito, portanto, “a pretensdo de maxima realizacdo, no plano da vida real, do
programa normativo abstratamente estabelecido”.>> Nas palavras de Barroso®®, a
efetividade representa a ligacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser

normativo e o ser da realidade social.

E importante atentar para o fato de que esta teoria apresenta intima
correlacdo com o principio da forca normativa da Constituicdo, que pode ser
entendido como a exigéncia de superioridade dos pressupostos da Constituicdo na
resolucédo das questdes juridico-constitucionais, preservando, assim, sua eficacia e

permanéncia.>*
Deste modo, Paulo Gonet esclarece que:

De alguma forma contido no principio da méaxima efetividade, fala-se
no principio da forca normativa da Constituicdo. Com ele propfe-se
que se dé prevaléncia aos pontos de vista que tornem a norma
constitucional mais afeita aos condicionamentos historicos do

31 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014.
p. 127.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
195.
% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.
> Ibidem. p. 195.
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momento, garantindo-lhe interesse atual, e, com isso, obtendo-se
maxima eficacia, sob as circunstancias de cada caso.”®

Nessa senda ainda, é interessante salientar a visao de Ayres Britto no sentido
de que o intérprete da Constituicdo deve dar as normas constitucionais 0 maximo de
eficdcia “que a sua formulacéo, linguistica, a sua logicidade, a sua historia e sua

»n56

teleologia permitirem™”, tendo em conta o relevante papel dessas normas de

funcionarem como instrumentos de pacificacao social.

Em termos de processo penal, a aplicagdo de referida teoria ganha uma
posicéo central de destaque, tendo em vista que este ramo do ordenamento juridico
lida com um dos valores mais caros ao ser humano que é a liberdade individual,

direito fundamental e do qual ndo se pode abrir méo.

Especificamente, com relagdo as prerrogativas do contraditério e da ampla
defesa, garantias integrantes e decorrentes para um efetivo e regular processo
criminal, o entendimento ndo é outro sendo o de que suas exegeses devem se dar
de uma forma tal que se consiga extrair das respectivas plataformas normativas a

maxima efetividade possivel.

E de fato, baseado nessa percepgéo, pode-se inferir que a postergacao do
interrogatorio para o final do processo apresenta como principal desiderato a
potencializacao da efetividade desse ato como meio defensivo, na medida em que
essa providéncia amplia significativamente as possibilidades de defesa do reéu,
evidenciando um maior perfilhamento a exigéncia constitucional de se atribuir maior

eficacia aos direitos ao contraditorio e a ampla defesa.

Nessa perspectiva, pode-se, até mesmo, atribuir destaque a atuacdo do juiz
criminal, que deve buscar concretizar, na maior amplitude possivel, mencionadas
garantias constitucionais, ja que essas se constituem em dimensdes fundamentais
para um devido processo penal, sendo de importancia basilar em um Estado

Democrético de Direito.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 107.
% BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 198.
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Inclusive, como dito alhures, se for o caso, deve o magistrado assim agir de
oficio, consolidando diretamente essa maxima efetividade, em obediéncia aos
parametros estabelecidos na Constituicdo que assim exigem para a manutencédo de

sua forga normativa.

3. Alinversao do interrogatdrio nos processos penais militares de competéncia

da Justica Militar da Uniao

Antes de adentrarmos especificamente no cerne da questdo do interrogatoério
na seara do processo penal militar, faz-se necessaria uma breve analise da norma
gue regulamenta esse instituto no campo do Cdédigo de Processo Penal comum,

antes e apos a alteracdo empreendida pela lei n°® 11.719, de 20 de junho de 2008.

Em um momento anterior a supracitada lei, o interrogatorio do acusado, no
contexto do Codigo de Processo Penal comum, era o primeiro ato a ser realizado no
curso da instrucao processual. Dessa maneira, o revogado art. 394 determinava ao
juiz que, logo apds o recebimento da denuncia ou queixa, designasse dia e hora

para o interrogatério do acusado.

Como ja mencionado, com as alteragbes realizadas em 2008,
especificamente com a lei n® 11.719, o ato do interrogatorio foi deslocado para o final
da instrucéo processual. Conforme disp6e a nova redacéo do art. 400 do CPP:

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de
declaracdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas
pela acusacéo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no
art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,

as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado.

Pode-se afirmar que a finalidade dessa modificacdo nao foi outra, senédo a de

reestruturar o instituto do interrogatorio em conformidade com sua natureza

31



intrinseca de meio de defesa e, consequentemente, de adequa-lo aos paradigmas
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio,
garantias ampliadas na Constituicdo de 1988, que idealizou um modelo acusatoério

de processo penal.®’

De fato, pode-se dizer que esse remodelamento da instru¢cdo processual
prevista no Codigo de Processo Penal comum ampliou sobremaneira o direito de
defesa do réu, na medida em que lhe permitiu o pronunciamento acerca de todas as
provas produzidas, favorecendo, desse modo, uma intervencdo defensiva mais
eficaz, e assegurando, em ultima andlise, uma maior efetividade as prerrogativas do

contraditorio e da ampla defesa.
Em um sentido condizente ao exposto, Bitencourt alerta que:

Inegavelmente, o interrogatorio do acusado faz parte da instrucédo
criminal. Por isso, parece-nos inteligente que se deixe o acusado
para ser interrogado ao final da instrucéo criminal. O interrogatério no
final da instrucdo exigira mais diligéncia e operatividade do Juiz, na
medida em que passa a integrar realmente a fase instrutoria da acao
penal. Porque agora, neste novo procedimento, o Juiz ja tera a prova
produzida, praticamente concluida, por ele mesmo colhida, ndo
podendo, consequentemente, ignoré-la. Por outro lado, ninguém
ignora, o interrogatério, mais que um meio de prova, constitui um
meio de defesa, que deve necessariamente ser trabalhado. Na praxis
forensis constatam-se, muitas vezes, interrogatérios absolutamente
deficigsntes, inoperantes, desinteressados no esclarecimento dos
fatos.

Efetivamente, parece acentuar-se que assinalada modificagcdo do dispositivo
legal supratranscrito teve por escopo maior reconhecer que, de fato, a posicdo do
interrogatorio no inicio da audiéncia e antes de ouvidas as testemunhas, ndo estava

em total conformidade com a atual Constituigéo.

Assim, a luz dessas sucintas razdes, é possivel evidenciar de maneira clara a

importancia dessa modificacdo em nosso ordenamento juridico.

" LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Interrogatério deve ser o Gltimo ato do processo.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-03/limite-penal-interrogatorio-ultimo-ato-processo. Acesso
em: 13 de out. 2016.

*® BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais e Alternativas & Pena de Prisao — Lei 9.099,
de 26.09.95: doutrina e jurisprudéncia, 1997, p. 89. apud SILVA, Amaury. Interrogatdrio: panorama
segundo a Lei 10.792/2003. Leme: Mizuno, 2010. pp. 30-31.
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No entanto, e apesar dessa observacao, € preciso ressaltar que no ambito da
Justica Militar da Unido essa alteracdo tem sido ignorada, continuando o
interrogatorio a ser o primeiro ato nos processos que seguem o rito da lei adjetiva
castrense. Assim, € que é interessante se questionar. Sera que essa alteragcédo
deveria se estender ao processo penal militar no ambito da Justica Militar da Unido?

Passemos ao exame dessa questéao.

3.1 Alinverséo do interrogatorio na Justica Militar da Unido

Apoiando-se nos argumentos trazidos até entdo, o ponto a se examinar neste
topico sera estritamente a possibilidade de inversdo do interrogatorio do acusado
nos processos penais militares de competéncia da Justica Militar da Unido,

especificamente a luz da maxima efetividade do contraditério e da ampla defesa.

O interrogatério do réu, no ambito do Cdédigo de Processo Penal Militar,
encontra previsdo no art. 302, que possui a seguinte redacdo: “O acusado sera
gualificado e interrogado num so6 ato, no lugar, dia e hora designados pelo juiz, apos
o recebimento da denuncia; e, se presente a instrucdo criminal ou préso, antes de

ouvidas as testemunhas”.

Como se percebe, de acordo com esse dispositivo, a oitiva do acusado deve
ocorrer ap0s o recebimento da denuncia, em uma estruturagdo normativa que
bastante se assemelha ao que estabelecia o revogado art. 394 do Codigo de
Processo Penal comum. E de fato, o rito do interrogatério foi por muito tempo
equivalente nas duas leis processuais, havendo uma diferenciacdo somente no ano

de 2008, com a modificagcéo efetuada pela lei n°® 11.719.

Essa alteragdo, como dito, buscou compatibilizar a lei processual penal
comum com a nova ordem constitucional, tendo por objetivo implementar de forma
eficaz as garantias constitucionais trazidas pela Constituicdo de 1988. No entanto, e
apesar dessa constatacdo, no ambito do processo penal militar, a lei foi omissa, néo

prevendo a repercusséao de referida modificagao no rito da lei adjetiva castrense.

Assim, e levando-se em conta essa lacuna normativa, muito se tem discutido

acerca da aplicacado dessa mudanca no contexto da Justica Militar da Uni&o.
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O Superior Tribunal Militar, 6érgdo de cupula da Justica Federal castrense,
vem sustentando ser descabida a aplicacdo da inovacdo promovida pela lei n®
11.719/08 e, almejando pacificar este entendimento editou, inclusive, a Sumula n°
15, com a seguinte redagéo: “A alteragdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n°
11.719, de 20 de jun 08, que passou a considerar o interrogatorio como o ultimo ato
da instrucdo criminal, ndo se aplica a Justica Militar da Unido”. Nesse quadro, cabe

analisar, entdo, os argumentos invocados em abono a tese em questao.

3.2 A regra processual do Codigo de Processo Penal Militar e a auséncia de

omisséo legislativa

Em termos tedricos, um primeiro argumento que milita a favor da
inaplicabilidade da mudanca seria a inexisténcia “de omissdo no CPPM que
reclamasse suprimento a ser provido pela legislacdo processual penal comum”.>®
Nesse sentido, prevé o art. 3° do CPPM que a aplicacdo subsidiaria da legislacéao
processual comum dar-se-4& somente com o intuito de suprir omissdes na legislacao
castrense, desde que essa aplicacdo ndo embarace ou dificulte os objetivos do

processo penal militar.®®

No caso especifico do interrogatorio, partindo de uma analise estritamente
formal da lei, chegariamos a conclusdo de que, de fato, ndo ha omissdo a ser
suprida na legislacdo adjetiva castrense, ja que, como visto, dispde o art. 302 o rito
processual a ser seguido quando da oitiva do acusado, o que, a principio, impediria

a aplicacédo subsidiaria da lei n°® 11.719/2008.

Todavia, nesse ponto, € importante fazer uma diferenciagdo acerca de dois
diferentes tipos de omissfes legislativas que podemos encontrar em um sistema

juridico: a omisséao formal e a omissao material.

% Superior Tribunal Militar — STM. Apelagéo n° 108-66.2012.7.05.0005 /PR. Relator: Min. Artur Vidigal de
Oliveira. Julgado em 29/10/2013 e publicado no DJE em 12/11/2013. Disponivel em:
http://wwwz2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?sl=interrogat%F3rio+11.719&1=20&d=JURI&p=3&u=j&r=41&f=G&sect1=NOVAJURI. Acesso em: 12
de outubro de 2016.

% Art. 30 Os casos omissos neste Cdigo serdo supridos: a) pela legislagdo de processo penal comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar; b) pela jurisprudéncia; c) pelos
usos e costumes militares; d) pelos principios gerais de Direito; €) pela analogia.
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A omissdo em seu sentido formal ou préprio é aquela que se verifica com a
simples inexisténcia do ato normativo, ou seja, por outras palavras, caracteriza-se a
omissdo formal quando “o legislador ndo empreende a providéncia legislativa
reclamada™. Nessa linha, esclarece Clémerson Cléve que, “a expressdo omissdo
formal é utilizada para indicar a falha (‘falta’) no discurso normativo decorrente do

nao desencadear do processo de formacéo da lei de integragéo.”?

No que tange a este aspecto, pode-se dizer que ndo ha maiores problemas,
haja vista que o CPPM € expresso em fixar o procedimento a ser seguido para o
interrogatorio do acusado. Por outras palavras, ndo ha omisséo formal na lei adjetiva
castrense com relacdo ao instituto processual do interrogatério do réu, que, como

dito, encontra previsdo em seu art. 302.

A questéo, no entanto, ganha contornos mais complexos, quando se analisa a

omissao a partir de sua dimensao material ou substancial.

Esta omissdo é apurada mediante a verificacdo do conteudo de um ato
normativo, que embora existente, ndo se adequa satisfatoriamente aos
mandamentos constitucionais. Ou seja, ao contrario da omissao formal, a omissao
material “é aproveitada para indicar a falta processualmente satisfeita, mas de modo

ofensivo ao contetido da Constituicdo, especialmente ao principio da isonomia”.®®

Partindo desse aspecto, portanto, € possivel afirmar a existéncia de uma
omissao no Codigo de Processo Penal Militar, ja que, embora exista formalmente
uma disposi¢do acerca do interrogatorio do réu, esta mesma disposi¢do, atualmente
e a bem da verdade, ndo se ajusta por inteiro aos imperativos constitucionais

vigentes.

Essencialmente, a omissao se caracterizaria por esvaziar, em certa medida, a
efetividade das garantias do contraditério e da ampla defesa, refletindo
negativamente, por consequéncia, sobre a for¢ca normativa da Constituicdo, de modo

a mitiga-la. Nesse quadro, pode-se dizer, entdo, pela perspectiva da omisséo

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1336.
%2 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 328.
% CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. p. 328.
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material, que, de fato, ha uma lacuna normativa a ser sanada, a bem da total

concretizacéo da ordem fundamental estabelecida na Constituicdo de 1988. ®*

Tendo como pressuposto essa constatacdo, outra questdo surge a ela
associada, qual seja: Quem teria a incumbéncia de colmatar essa lacuna normativa?
Mais precisamente, poderia o Poder Judiciario, através de sua funcao interpretativa,
integralizar o CPPM? A analise dessas questfes passa necessariamente pelo que a

doutrina convenciona chamar de ativismo judicial.

Pode-se definir o fenbmeno do ativismo judicial como a atuacéo proativa do
Poder Judiciario, no intuito de fortalecer o sentido e alcance das normas
constitucionais, transcendendo, muitas vezes, a atuacdo do legislador ordinario.
Nesse sentido, alias, esclarece Barroso:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da

Constituicdo a situacfes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario

(..).

Dentre as criticas que se fazem a esse fendbmeno, as principais dizem
respeito a auséncia de legitimidade democratica dos oOrgaos jurisdicionais, que
possuem um corpo de membros nao eleitos pelo povo; e a indevida violagdo ao
principio da separacdo dos poderes, tendo em vista que, ao assim proceder, 0S
tribunais acabam por interferir no exercicio das funcées de competéncia dos poderes
eleitos, gerando desequilibrios institucionais que comprometem a propria

subsisténcia do Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, entre os argumentos que enaltecem uma atividade proativa do
Poder Judiciario podemos destacar a posicdo que entende ser essa atuagcdo um

instrumento, muitas vezes indispensavel, a concretizacdo dos valores e objetivos

 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p.1333.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 06. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 13 de out.
2016.
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previstos na Constituicdo. E, nesse panorama, ndo ha como ignorar a necessidade e
relevancia de efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Barroso coloca
que:
[...] A conservacédo e a promocéao dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicdo de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a
intervencdo do Judiciario, nesses casos, sanando uma omisséo

legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo
contra a democracia.®®

Na mesma linha, igualmente entende Nucci, jA na seara do processo penal,
que:

A supremacia constitucional em relacdo a legislacdo
infraconstitucional demanda realidade, motivo pelo qual o préprio
Legislativo ndo estd autorizado a desconsidera-la. Por vezes,
entretanto, ndo é o que se encontra. [...]
Sob tal visdo, o magistrado necessita pautar-se pelo texto
constitucional e jamais pela letra da lei ordinaria, dando ensejo a
prevaléncia dos direitos e garantias fundamentais em detrimento de

interesses outros, ainda que previstos, expressamente, no Codigo de
Processo Penal.®’

Dessa forma, € possivel a conclusdo no sentido de que nao seria razoavel
negar ao Poder Judiciario, essa forma de atuacdo, tendo em vista que essa
interferéncia, no mais das vezes, estid ligada a propria efetivagdo de direitos
fundamentais, atividade essa, diga-se de passagem, absolutamente legitima e

esperada.

A partir dessa premissa, entdo, no caso especifico do interrogatorio no ambito
da JMU, o preenchimento da apontada lacuna a ser efetivado diretamente pelos
orgdos jurisdicionais de primeira e segunda instancia dessa mesma Justica
especializada, com a consequente aplicacdo subsidiaria da lei n° 11.719/2008, se
mostra impreterivelmente possivel e necessario, haja vista 0 manifesto

descompasso existente entre o CPPM e a Constituicdo de 1988.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 15. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 13 de out.
2016.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 88.
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Além do mais, € importante ressaltar que, ao assim agir, ndo estara o Poder
Judiciario usurpando a competéncia constitucional do Poder Legislativo. Ao
contrario, estara ele, na verdade, ampliando a opc¢éo do legislador que inicialmente

mencionou apenas o procedimento comum.

3.3 A natureza especial da Justica Militar

Outro argumento a embasar a tese da inaplicabilidade de referida alteracéo

legislativa é o carater especial que norteia a legislagcéo castrense e suas regras.

Pode-se dizer que essa natureza especial advém dos objetivos que
circundam a missdo constitucional atribuida a Justica Militar, que tem o papel
institucional de proteger o bom funcionamento das organizagdes militares,

organizacdes essas estruturadas com base na hierarquia e disciplina.

A partir dessa premissa, entdo, o dispositivo que rege o interrogatério no
contexto do CPPM seria “uma norma especial que se sobrepde a regra geral, dada a

peculiaridade da Justica Militar”.?®

Deve-se reconhecer que, sob certo ponto de vista, se mostra bastante
louvavel esse discurso com o fito de salvaguardar a especialidade dos processos
penais militares, haja vista a relevancia para a sociedade dos bens juridicos
tutelados nos diplomas castrenses, tais como, a guisa de exemplo, a seguranca

nacional e a integridade das instituicdes militares.
Todavia, essa andlise precisa ir além.

O grande problema desse pressuposto pode-se dizer, esta no fato de que ele

ignora importantes principios trazidos com a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, teoricamente, ainda que se vislumbre a existéncia de um
conflito normativo entre a lei n® 11.719/08 e o CPPM, ndo ha como negar que essa

aparente antinomia, no caso, deve ser resolvida ndo com base no critério da

% Superior Tribunal Militar — STM. Habeas Corpus n® 35-79.2014.7.00.0000/BA. Relator: Min. William de
Oliveira Barros. Julgado em 03/04/2014 e publicado no DJE em 14/04/2014. Disponivel em:
http://wwwz2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?s2=000003579$&1=20&d=JURI&p=1&u=j&r=0&f=S&sectl=NOVAJURI. Acesso em: 17 de outubro de
2016.
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especialidade, e sim se fundamentando em uma exegese que busque extrair da
Constituicdo a maxima eficacia de suas normas, no sumo intuito de preservar, em

ltima instancia, a propria for¢ca normativa dessa carta politica.

Cabe aqui trazer, a propdsito, a compreensdo do Ministro Jodo Otavio de
Noronha que, ao analisar a aplicabilidade de referido dispositivo legal no @mbito da

Justica Eleitoral®®, expos:

[...] a disciplina inserida pela Lei 11.719/2008 revela-se mais
consentdnea com as exigéncias estabelecidas pelo moderno
processo penal de perfil democratico, na medida em que amplia o
direito a plenitude de defesa. A realizacdo do interrogatério ao final
da instrucdo probatoria, mais do que simples exigéncia legislativa,
traduz garantia constitucional indisponivel assegurada aos
denunciados, ja que o acusado tem melhores condicbes de se
defender apos ter ciéncia das provas produzidas pela acusacéo.

[...]

A regra do citado dispositivo prevalece sobre o rito procedimental
disciplinado no Cdédigo Eleitoral, inclusive nos processos criminais
eleitorais de competéncia do juizo singular, por se revelar mais
favoravel ao acusado.”

Nesta direcdo ainda, convém transcrever o seguinte trecho da deciséo
proferida pelo Ministro Celso de Mello, nos autos da Medida Cautelar em Habeas
Corpus n° 107.795"*:

No caso ora em exame, mostra-se pertinente a invocagéo do critério
da especialidade, pois se acham em (aparente) conflito regras legais,
de carater procedimental, inscritas no Cddigo de Processo Penal
(“lex generalis”) e no Cdédigo Eleitoral (“lex specialis”).

A utilizacdo do critério da especialidade representaria, no caso, a
solugdo ortodoxa da antinomia de primeiro grau registrada no
contexto ora em exame.

% Interessante notar que o Cédigo Eleitoral também possui regramento expresso acerca do interrogatério do
acusado, previsto em seu art. 359, que assim dispfe: “Art. 359. Recebida a denuncia, o juiz designara dia e hora
para o depoimento pessoal do acusado, ordenando a citacdo deste e a notificagdo do Ministério Publico
(Redacdo dada pela Lei n® 10.732, de 5.9.2003)”. A questdo, portanto, era idéntica a discutida na seara do
processo penal militar.

" Tribunal Superior Eleitoral — TSE. Recurso Especial Eleitoral n° 1-30.2005.6.26.0146. Relator Min. Jo&o
Otavio de Noronha. Julgado em 08/09/2015 e publicado em 02/12/2015. Disponivel em:
http://inter03.tse.jus.br/sadpPush/ExibirDadosProcessoJurisprudencia.do?nproc=130&sgcla=RESPE&comboTri

bunal=tse&dataDecisa0=08/09/2015. Acesso em: 18 de outubro de 2016.

™ Discutia-se nesse Habeas Corpus a aplicabilidade das inovacdes trazidas pela Lei n° 11.719 na seara da Justica
Eleitoral. O questionamento era se deveria aplicar no ambito dessa justica especializada o rito estabelecido nos
artigos 396 e 396-A do Codigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n® 11.719/2008, eis que “as
disposi¢des dos artigos 395 a 398 do Codigo de Processo Penal aplicam-se a todos os procedimentos penais de
primeiro grau, ainda que ndo regulados nesse Codigo, incluindo-se, assim, 0s processos apuratérios de crimes
eleitorais, ainda que o rito procedimental seja regulado por lei especial” (Relatdrio Min. Celso de Mello).
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Ocorre, no entanto, que se invoca, Nno caso, um outro critério, que
ndo o da especialidade, fundado em opc¢do hermenéutica que se
legitima em raz@o de se mostrar mais compativel com os postulados
que informam o estatuto constitucional do direito de defesa,
conferindo-lhe substancia, na medida em que a nova ordem ritual
definida nos arts. 396 e 396-A do CPP, na reda¢éo dada pela Lei n°
11.719/2008, revela-se evidentemente mais favoravel que a
disciplina procedimental resultante do préprio Codigo Eleitoral.”

Com efeito, inclusive, diante do modo como essa questédo tem sido analisada
no ambito da Justica Militar da Unido, a impressédo que fica € que essa justificativa
pode dar margem a uma temerosa interpretacdo de prevaléncia do principio da
especialidade em face de tantos outros postulados constitucionais de ordem
hierarquicamente superior. Portanto, admiti-la acabaria por estimular, como
resultado, a formulacédo de posi¢cdes que subverteriam a logica imanente de nossa

ordem juridico-constitucional, em patente violagdo ao Estado de Direito.

Nesse ponto, ha que se ressaltar que, na verdade, sdo 0s pressupostos
constitucionais que devem nortear a interpretacdo e aplicacdo das leis
infraconstitucionais, e ndo o contrario, ainda que se leve em consideracéo o fato de
gue um numero expressivo de leis, incluindo o CPPM, seja anterior a novel ordem

constitucional.

E como se ndo bastasse, € ainda perfeitamente possivel asseverar a ideia de
que, além de pautar-se pelo principio da especialidade, o que é compreensivel e
justificado, o processo penal militar deve, concomitantemente, buscar a realizagao,
na maior amplitude, dos principios e garantias constitucionais. De fato, é observavel
gue uma circunstancia nao exclui a outra, e sim se dirigem no mesmo sentido,

buscando a correta efetivacdo da Justica criminal castrense.

Em suma, parece claro que a atual regra do art. 400 do Codigo de Processo
Penal é mais favoravel ao acusado em comparacéo a regra insculpida no art. 302 do
Cddigo de Processo Penal Militar, a luz de nossa atual Constituicdo. Decerto que o

interrogatorio do réu como ultimo ato da instrucdo processual confere uma maior

"2 Supremo Tribunal Federal — STF. Habeas Corpus n° 107.795. Relator Min. Celso de Mello. Medida Cautelar
deferida em 28/10/2011 e publicada em 07/11/2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4053349. Acesso em 18 de outubro
de 2016.
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efetividade aos postulados da ampla defesa, do contraditério e do devido processo
legal, garantias inarredaveis do Estado Democratico de Direito.

Por fim, é ainda importante destacar que, em nosso atual modelo de processo
penal o réu se constitui efetivamente em um sujeito de direitos, sendo, portanto,
legitima e esperada sua intervencdo, seja para a correta elucidacdo do fato
criminoso, seja para o pleno exercicio de seu direito de defesa. Nessa significativa
perspectiva, portanto, € que se avista a maior importancia do interrogatério ao final

do processo.

CONCLUSAO

Ao longo deste artigo, buscou-se analisar, especificamente, a viabilidade da
inversao do interrogatério do réu na esfera do processo penal militar de competéncia
da Justica Militar da Unido, a luz da maxima efetividade das garantias constitucionais

do contraditorio e da ampla defesa.

Longe de exaurir todos os aspectos pertinentes ao tema, o presente trabalho
trouxe a tona discussdes acerca de questdes problematicas, dispares e atuais, que

subsistem para a reflexao critica do assunto.

Observou-se que, com 0 novo arcabouco constitucional instalado com a Carta
Politica de 1988, uma gama de direitos e garantias fundamentais foi incorporada ao
ordenamento processual penal brasileiro, sendo de se destacar a ampliacéo

conferida as prerrogativas do contraditério e da ampla defesa.

A partir disso, viu-se a importancia que ganhou o interrogatério em nosso
sistema juridico. Como sublinhado, esse ato processual passou a funcionar,
também, como uma relevante engrenagem na efetivacdo das garantias
constitucionais supramencionadas, em virtude de seu destacado viés de meio de

defesa pessoal do acusado.

Sendo assim, assinalamos que em 2008, o legislador, com base nessa
premissa, promoveu uma grande reforma no Codigo de Processo Penal comum,
alterando-se a estruturacdo do interrogatorio, que passou a ser o Ultimo ato

instrutério antes da sentenca.
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Pbde-se perceber que, essa mudanca teve o0 objetivo de remodelar o
interrogatorio de acordo com a sua natureza intrinseca de meio defensivo,
amoldando-se, dessa forma, de maneira mais direta ao que dispbe o0 texto
constitucional, ao majorar as possibilidades defensivas do acusado, em evidente
esforco de efetivar, na maior amplitude possivel, o contraditorio e a ampla defesa do

7

reu.

Apesar disso, viu-se que, em razdo de mencionada alteracdo ndo abranger
explicitamente o Codigo de Processo Penal Militar, a aplicacdo dessa inovacgao foi e
tem sido refutada no ambito da Justica Militar da Unido, precisamente, por ndo haver
omissdo na lei adjetiva castrense que demande preenchimento pela lei de ritos

comum, e em funcado da especialidade que norteia o regime processual penal militar.

A partir dai, procuramos particularizar e confrontar esses argumentos
centrais, erigidos contra a inversdo do rito do interrogatério no contexto dessa

Justica especializada.

Em relacdo ao primeiro argumento levantado, defendemos que, de fato, ha
uma lacuna normativa a ser sanada em razdo de a norma prevista no CPPM,
atualmente, ndo se adequar mais de modo satisfatério aos postulados
constitucionais. Esse lapso se caracterizaria em virtude de uma omissdo material da
regra legal, que, em certa medida, ofende as diretrizes constitucionais da ampla

defesa e do contraditério.

No que tange a segunda justificativa, sustentamos que a especialidade da
JMU nédo pode prevalecer quando em cotejo com a maxima eficacia de garantias
constitucionais. Esse pretexto, além de enfraquecer a forca normativa da
Constituicdo, incentivaria pontos de vista, que revolveriam a estrutura l6gica de
nossa ordem juridica, relegando as normas constitucionais a um segundo plano
normativo. Além disso, enfatizamos, ainda, que a especialidade da norma adjetiva
castrense ndo exclui a observéancia das normas constitucionais, devendo-se buscar

a integralizacéo desses dois vetores de forma harmonica.

Portanto, em sintese, entendemos que, em vista de nossa atual Carta Magna,
0 interrogatério do réu como ultimo ato da instrucdo do processo € medida

processual necessaria, tendo em vista que protege e amplia o direito de defesa do
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acusado em um processo penal, preservando, em ultima andlise, a propria forca

normativa da Constituicdo Federal.

Concluimos, entdo, que essa providéncia se impde nos processos penais
perante a Justica Militar da Unido, em homenagem a maxima efetividade das

garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.”
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RESUMO

O cerne deste trabalho visa examinar como ficam os direitos fundamentais da
intimidade e da privacidade, assegurados pela Carta Magna, com a edi¢do da Lei n°
12.654, de 28 de maio de 2012, que trouxe a possibilidade de coleta de perfil
genético (DNA) como forma de identificagdo criminal do individuo, no tocante a
producdo de provas. A viabilidade constitucional da execucdo desta medida e os
limites a que ela se sujeita sdo igualmente essenciais para a compreensao desta
conjuntura. Discutem-se, na atualidade, os limites impostos a atuacdo do Estado no
combate a criminalidade, ante os anseios sociais por seguranga publica, e o papel
do Direito neste liame. Nesta conformidade, a edigcdo do dispositivo em comento,
gue prevé a instituicdo da identificacdo criminal por perfil genético e a criacdo de
bancos de dados dessa natureza, vem originando discussdes que, inclusive, ja
chegaram ao Supremo Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordinario n°
973.837, acerca da constitucionalidade desta medida em face de possiveis violacdes
de direitos fundamentais assegurados na vigente Constituicdo, sendo reconhecida a
repercussao geral da tematica em 27 de Junho de 2016. Assim, diante deste cenario
uma analise aprofundada do assunto se mostra necessaria para se elucidar e
preservar 0s nucleos essenciais dos direitos fundamentais na espécie.

PALAVRA-CHAVE: Direitos Fundamentais. Perfil genético. Banco de dados.
Coliséo entre direitos fundamentais. Limitacdes. Repercussédo Geral. Restricdes.

ABSTRACT
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apresentado como requisito para aprovagdo na disciplina Trabalho de Conclusdo de Curso Il do Curso de
Graduacdo em Direito da Escola de Direito de Brasilia - EDB.
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The aim of this paper is to examine how the fundamental rights of intimacy and
privacy, guaranteed by the Constitution, with the publication of Law no. 12,654, on
May 28, 2012, which have brought the possibility of collecting genetic profile (DNA)
as form of criminal identification of the individual, regarding the production of
evidence. The constitutional viability of implementing this measure and the limits to
which it is subject are equally essential for understanding this situation. Currently, the
limits imposed on the State's action in the fight against crime, concerning social
anxieties for public safety, and the role of law in this connection are being discussed.
In this sense, the edition of such device, which provides for the establishment of
criminal identification by genetic profile and the creation of databases of this nature,
has led to debates that have already reached the Supreme Court (STF), via
Extraordinary Appeal n°® 973837, on the constitutionality of this measure in the face of
possible violations of fundamental rights guaranteed in the current Constitution, and
acknowledging the general repercussion of the issue on June 27, 2016. Thus, this
scenario asks for an in-depth analysis of the subject in order to preserve the core of
fundamental rights in species.

Keywords: Fundamental Rights. Genetic profile. Database. Collision between
fundamental rights. Limitations. General Repercussion. Restrictions.

INTRODUCAO

Em 26 de novembro de 2012 entrou em vigor a Lei n° 12.654, que instituiu a
possibilidade de coleta de material genético para duas situagdes distintas: uma como
forma de identificacdo criminal e a outra na execucao penal de crimes hediondos ou
praticados dolosamente, com violéncia de natureza grave contra a pessoa. De
acordo com a nova disposicdo, além dos meétodos tradicionais de identificacédo
criminal do acusado, como documentos que atestem a identidade civil, ou mesmo
por meio de processo datiloscopico e o fotografico, fora permitido também a coleta
de perfil genético, de maneira compulsoria, ainda que durante a investigacao

criminal e em se tratando de suspeitos.

Ap6s o advento da referida Lei, amplo’® tem sido o destaque no tocante a
legitimacdo das provas sem o consentimento do individuo, no caso, provas obtidas

por intermédio da intervencdo corporal. Desse modo, significativo se mostra a

7> Existe um grande debate académico entre autores como Aury Lopes Junior, Maria Elizabeth Queijo, Eugénio
Pacelli, sobre a constitucionalidade ou ndo da Lei n° 12.654. O assunto chegou ao Supremo Tribunal Federal
(STF), pelo Recurso Extraordinario n°® 973.837, e em 27 de junho de 2016, sendo relator o Ministro Gilmar
Mendes, que reconheceu no plenario virtual, de maneira unanime, a repercussdo geral do tema sobre a coleta do
DNA de condenados por crimes violentos ou hediondos com o objetivo de manter banco de dados estatal com
material genético, a fim de que seja decido pela Corte Suprema se a Lei é ou ndo constitucional.
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reflexdo sobre em que medida se justifica a verdadeira desconsideracdo de
importantes principios que norteiam a vida do homem em sociedade, notadamente a
presuncdo da sua inocéncia, ou mesmo mitigacdo da suas liberdades e garantias

fundamentais.

A nova disposi¢cao sobre a identificacdo criminal fora promulgada depois de
frequente pauta de debates no seio das politicas publicas dirigidas ao combate a
violéncia, levados aos o0rgados legiferantes, corroborado com o0 crescente e
significativo nimero de casos pendentes de solugcdo, em detrimento da insuficiéncia
de provas, aliado na verdadeira impossibilidade de identificacdo do agente causador
da leséo e, diante de inUmeros debates atuais acerca da seguranca publica e do

préprio combate a criminalidade.

Todavia, ainda que seja papel do Estado a concretizacdo de respostas
juridicas ao crescente aumento da criminalidade e a busca pela realizagcdo da
justica, este € um momento que inspira cautela. Nesta abordagem, aspecto de
relevante interesse que advém desta postura suporta 0 seguinte questionamento:
em que medida a coleta de dados genéticos prevista na Lei n°® 12.654, como
finalidade probatoria no curso de investigagdes, implica na violagdo ao direito a vida

privada e a intimidade consagrados na vigente Magna Carta?

Neste sentido, o presente estudo denota-se preponderante na medida em que
sejam tracados limites e restricbes necesséarios a preservagdo do préprio sistema
juridico e a manutencdo de condi¢cdes que legitimem a conduta Estatal. Ora, a
prépria constitucionalidade restara maculada no caso de ndo se conceder
observancia as implicagcbes que este dispositivo legal pode acarretar no
ordenamento. De forma contraria, acabaria por declinar que o ente Estatal néo
possuiria limites no trato com seus cidad&os, e isto ndo pode ser consagrado na

conservacao de um Estado Democratico de Direito.

O presente tema do artigo desenvolver-se-a em trés perspectivas: a primeira
tera verdadeiro interesse pelos direitos colidentes, e que repercutem com a
legislacdo em comento, e também o0 esboco da tematica no enfoque do Supremo
Tribunal Federal; na sequéncia sera destaque a relativizagdo dos direitos

fundamentais, advindos da Constituicdo Federal, que se constituem como O6bice
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frente a extracdo compulsoéria de material genético; por derradeiro, tera o limiar com
vistas a tracar limites e restricOes para a coerente aplicacao da legislacdo penal e

como a jurisprudéncia vem enfrentando a matéria.

Com o fim de ponderar todos os pontos desta pesquisa, optou-se por uma
analise de carater dogmatico, utilizando-se dos entendimentos firmados pela
doutrina, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como também os proprios

dispositivos legais pertinentes ao estudo da matéria.

A COLISAO ENTRE DIREITOS: DIREITO A PROVA E O DIREITO DE
RESISTENCIA A PROVA

Os direitos fundamentais se concretizaram, ao longo do tempo, como
verdadeiros postulados essenciais a existéncia humana. Ainda que ndo possamos
confundi-los com os Direitos Humanos, muito se pode encontrar de similar ou
idéntico entre estes, conforme explica Alvarenga no seguinte trecho: “A diferenca
entre direitos humanos e direitos fundamentais ndo esta no conceito, pois ambos
possuem a mesma esséncia e finalidade, que € de assegurar um conjunto de

n76

direitos inerentes a dignidade da pessoa humana Neste entendimento, a

diferenca entre estes se encontra na localizagéo da norma que os disciplina’”.

Da relacao entre os dois ramos do direito firmou-se, ao longo do tempo, uma
guantidade de principios caros que sdo concedidos ao individuo e, permeados por

toda a coletividade, de modo que n&o haveria como imaginar que a propria

® ALVARENGA, Rubia Zanotelli. Conceito, objetivo e diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais. Juris Plenum Ouro, v. 42, p. 1-16, 2015. p. 1.

" Em atencdo aos fins de conceituacdo dos direitos humanos fundamentais, entende-se, aqui, serem direitos
inerentes a condi¢do humana e anteriores ao reconhecimento do direito positivo. Constituindo-se como direitos
oriundos de implicacbes ou de resultados gerados em virtude da existéncia de situacGes de injustica ou de
agressdo a bens fundamentais do ser humano. Logo, “compreendem direitos da pessoa humana, pela sua
natureza, que transcendem os direitos fundamentais, em decorréncia de o seu contetido ser dotado de uma ordem
de principios universais, validos em todos os lugares e em todos os tempos, para todos 0s povos,
independentemente de mera positivagdo. Quanto ao objetivo dos direitos humanos fundamentais, esta a protecéo
que vai além do amparo individual das pessoas, abrangendo toda a coletividade. . De forma especifica: “Assim
sendo, no momento em que os direitos humanos sdo incorporados pela Constituicdo de um pais, eles ganham o
status de direitos fundamentais, haja vista que o constituinte originario é livre para eleger, em um elenco de
direitos humanos, aqueles que serdo constitucionalizados por um Estado ou nagdo. Somente a partir de ento,
eles serdo tidos como direitos fundamentais. Logo, os direitos fundamentais tém como antecedente o
reconhecimento dos direitos humanos. ” In: ALVARENGA, Rubia Zanotelli. Conceito, objetivo e diferenca
entre direitos humanos e direitos fundamentais. Juris Plenum Ouro, v. 42, p. 1-16, 2015. p. 1.
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existéncia humana seja desprovida de garantias e formas de afastar disfuncbes que
maculem o ser social e suas multiplas expressdes. Desta feita, 0 respeito e atencao
aos direitos humanos devem ser considerados como um postulado comum a todos

0S povos democraticos.

Neste sentido, passemos a uma abordagem mais aprofundada sobre os
direitos fundamentais, compreendendo-se 0 seu conceito, a sua amplitude, como
também as implicagbes quando da colisdo entre duas garantias fundamentais, de
modo a explicar, sob um viés constitucional, como o0 nosso ordenamento juridico

vem solucionando a matéria.

1.1 Reflexos na construcdo e definicAo dos Direitos Fundamentais na Otica

Constitucional

Entre as maiores conquistas do direito constitucional contemporaneo, em boa
medida, se apresenta a afirmacdo dos direitos fundamentais como elemento nuclear
da protecdo da dignidade da pessoa e confere espaco a Constituicdo, para que a
positive neste documento. Acredita-se que paralelos dedicados ao reconhecimento
da Carta Federativa, como a norma de mais alto interesse numa sociedade,
implicaram na percepcao de valores que necessitam de maior protecédo juridica para

resguardar os interesses dos cidadaos.

A relevancia destes valores é notoria. Concretizam-se na percepgdo de que
0S mais caros valores da existéncia humana carecem de protecao juridica especial,
e por tal razdo se encontram dispostos no documento juridico de maior relevancia do
Estado: a Constituicdo. Ainda que se defenda que a prépria sedimentacdo histérica
permita compreender que os direitos fundamentais decorrem da existéncia em
sociedade, ha de se ter em conta que eles ndo sdo sempre 0s mesmos em todas as
épocas, ou seja, ndao ha vinculagcdo temporal aos imperativos de existéncia destes

direitos.

E importante compreender que os direitos fundamentais coexistem devido a
primazia da posicdo que o individuo possui face ao Estado. Note que ha uma
inversao da tradicional relacdo entre o cidadéo e o ente estatal. Conforme explica

Paulo Gonet em sua obra conjunta com Gilmar Mendes, Curso de Direito
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Constitucional’®, se reconhece que, muito antes dos deveres que o individuo tem
para com o Estado, carrega direitos face ao Estado sendo atributo deste ultimo
garantir o suprimento destas garantias para melhor ordenar a vida e permitir o gozo
das necessidades dos seus tutelados. Ou seja, “os direitos do homem ganham
relevo quando se desloca do Estado para os individuos a primazia na relacdo que os

pde em contato”’®.

Cumpre destacar que ja “nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas
vém enfatizar a submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao
individuo sobre o Estado™’. Ora, é de se imaginar que a defesa de certos direitos
sejam preexistentes ao préprio ente estatal, posto que resultam da natureza humana
e decorrem da propria funcdo primeira do Estado, que Ihe empresta legitimacao,
visto que, com ja enfatizado, o Estado serve aos cidadaos e, por si sO, deve dedicar-
se a concatenacao de esfor¢os para assegurar o gozo de direitos basicos pelos seus

tutelados.

Em maior grau pode-se acreditar que estes ideais advieram da Declaracéo de
Direitos do Bom Povo de Virginia, de 1776%, e também da Declaracéo Francesa de
1789. Na certeza de que a positivacdo de determinados e precipuos direitos se
concretizaram com a prépria Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, no
momento em que se positivaram os direitos tidos como inerentes ao homem, até ali
mais afeicoados a reinvindicagdes politicas e filosoficas do que ao ordenamento

juridico entdo vigente.

N&o constitui um dos objetivos precipuos deste ensaio adentrar acerca razdes
para o fundamento ultimo dos direitos fundamentais. E interessante elencar que, até

mesmo, no que se fala sobre os direitos humanos, ndo se possui uma concepgao

’® MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. Ed. Rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 155.
" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos. 1992. p. 4.
% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 136.
8 Veja bem, nos moldes do Artigo 1° da Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, datada de 16 de
junho de 1776, proclama que todos os homens sdo por natureza livres e tém direitos inatos, e que quando entram
em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus direitos. Ja a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao afirma que o fim de toda associacdo politica e a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Bem com o artigo 4° corrobora com este entendimento ao afirmar que o
exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo encontra dbices ou limites sendo aqueles que se dedicam as
restricbes extremamente necessarias para assegurar aos demais membros da sociedade civil o privilégio de
gozarem de iguais direitos.
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exata acerca de um postulado originario que os justifique de forma proveitosa. E
possivel destacar que, por muitas vezes, utilizam-se de expressfes vagas e
genéricas que conduzem a definicbes pouco Uteis, ou ainda, que levem a conceitos
gue, de tdo amplos, pouco refletem sobre si, ndo acarretando auxilio pratico na

identificagéo de caracteristicas basicas dos direitos fundamentais.

E de interesse a construcdo de aspectos que permitam aferir o carater basico
das relacdes para com os direitos fundamentais. Certo de que ndo se mostra como
um mero envaidecimento académico e sim, por outro lado, na resolucéo concreta de
dissidios. Estes, por sua vez, dedicam-se a identificar direitos fundamentais
implicitos ou fora do arcabougo juridico presente e expresso na Constituicdo da

Republica. A inexatiddo € expressiva e pouco proveitosa ao ordenamento juridico.

Subsiste relevante posicdo que acredita na vinculacdo nata dos direitos
fundamentais na protecdo e garantia da dignidade da pessoa humana®,
defendendo-se assim que, a ndo observancia a disposicéo acarretaria a “expulsa do
catadlogo material dos direitos todos aqueles que ndo tenham um radical subjetivo,
isto é, ndo pressuponham a ideia-principio da dignidade da pessoa humana. O
resultado a que chega é um exemplo tipico de uma teoria de direitos fundamentais

n&o constitucionalmente adequada®.

Entende-se que, muito embora existam direitos formalmente protegidos no
contexto dos direitos fundamentais, que ndo se vinculam ao principio da dignidade
da pessoa humana, ainda assim tal prerrogativa atua como norteadora aos tipicos
direitos fundamentais. Destarte, € possivel dispor que a exigéncia a protecao da vida
humana, a liberdade do individuo, a integridade fisica, aos postulados de
privacidade e intimidade, bem como seguranca e a dignidade encontram-se

inspirados por este principio.

Portanto, ha de se afirmar que é justamente o principio da dignidade da
pessoa humana que necessita ser submetido a uma analise acurada, de forma a

coibir possiveis atuacdes que visem o arbitrio e a injustica no seio social, podendo-

8 VIEIRA DE ANDRADE. José Carlos, Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976.
Coimbra Almedina. 1987 p. 85;
8 CANOTILHO. José Gomes, Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra, Almedina, 1998. p.
373
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se reiterar que “os direitos fundamentais, a0 menos de forma geral, podem ser
considerados concretizacdes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa

humana’®*.

Logo, a propria perspectiva histérica sobre o principio da dignidade da pessoa
humana e o seu valor social, reflete diretamente na concretizacado destes direitos
ditos como fundamentais. Por tal razdo encontram-se posicionamentos que visem
modificar a analise, tornando-a mais objetiva e consistente, reduzindo as margens
para o discernimento de pretensdes que, supostamente, adequem-se as exigéncias

desse valor, veja:

Historicamente —advoga-, os direitos humanos tém a ver com a vida,
a dignidade, a liberdade, a igualdade e a participagéo politica e, por
conseguinte, somente estaremos em presenca de um direito
fundamental quando se possa razoavelmente sustentar que o direito
ou instituicdo serve a algum desses valores®

Nesta mesma linha, corroborando com o autor acima referido, acrescenta

José Afonso da Silva, ao dispor:

No nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que o
concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicacao
de que se trata de situagBes juridicas sem as quais a pessoa
humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mMesmo

sobrevive®
Portanto, ndo se pode informar que subsiste uma clara afirmacéo acerca da
natureza, definicdo ou postulado que rege e delimita a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Entretanto, ndo se pode negar a sua existéncia ou vinculagdo a
alguns pontos comuns que conferem legitimidade ao seu gozo e a convergéncia na

seara humana.
1.2 Colisdo de Direitos Fundamentais

A moderna doutrina constitucional vem se dedicando a solucionar uma nova

lide que trata acerca dos valores constitucionais: a colisdo de direitos fundamentais.

8 SARLET. Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Ed.

1998. p. 109

% SANCHIS. Luis Pietro, Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1994. p. 88

8 SILVA. José Alfonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros. 1992, p. 163-164
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Tal fenbmeno se da quando duas posicdes protegidas como direitos fundamentais
disputam a prevaléncia face ao adverso em uma situacao juridica especifica. Neste
sentido, discute-se acerca dos limites da compreensédo entre os diferentes direitos
gue determinam a vida humana. Para tanto, a fim de elucidar melhor a matéria se
faz necessario distinguir, inicialmente, as diferencas que se aponta acerca dos

principios e das regras nesta seara.

Em se tratando das regras temos que, diante da ocorréncia de um fato
especifico, irdo definir se proibem, exigem ou permitem o desenrolar de um dado
fendbmeno, tendo a sua aplicacdo restrita pelo cunho fatico vigente. Na mera
hipétese de um conflito aparente entre regras, temos que a lide resolver-se-4 na
esfera da validade da norma juridica, uma vez que as duas normas nao podem
conviver em carater simultaneo no ordenamento juridico®’. Entretanto, no ambito dos
direitos fundamentais, ndo ha de se falar na esfera da validade juridica, falar-se-a

em principios.

Os principios, por sua vez, constituem como normas que transformam em
realidade a existéncia de algo, de forma a melhor atender os anseios e prospeccoes
as quais se dedicam, em estrita adequagéao a situagao fatica-juridica. Por tal razdo
se diz que sdo “mandados de otimizacdo, ja que impdem que sejam realizados na
maxima extensao possivel. Por isso, € factivel que um principio seja aplicado em

graus diferenciados, conforme o caso que o atrai”®.

Esta caracteristica de os principios atuarem como verdadeiros mandados de
otimizacdo |Ihes revelam uma caracteristica primordial e intrinseca que € o carater
prima facie. Logo “isso significa que o conhecimento da total abrangéncia de um
principio, de todo o seu significado juridico, ndo resulta imediatamente da leitura da
norma que o consagra, mas deve ser complementado pela consideragao de outros
fatores™. Desse modo, infere-se que o carater normativo dos principios acaba

sendo mitigado em favor da situacdo na qual se encontra, ja que se busca sempre

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 184.
®MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 136.
¥MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 184.
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adapta-lo a melhor solucdo possivel. Todavia, € preciso que se tenha cuidado para
nao confundir colisdo com concorréncia, uma vez que, a configuracdo de uma e

outra é diferente.

Haverd a concorréncia entre direitos no justo momento em que O
comportamento do individuo titular do direito adequa-se ao preenchimento dos
pressupostos faticos de inumeros direitos fundamentais. Por outro lado, a colisdo
havera de ocorrer quando o exercicio do direito fundamental de um individuo for
diametralmente de encontro com o exercicio do direito de titular de direito diverso,

conforme explica a seguinte transcri¢ao:

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte
do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular. Aqui ndo estamos diante de um cruzamento ou
acumulagdo de direitos (como na concorréncia de direitos), mas
perante um choque, um auténtico conflito de direitos.*

Roberty Alexy® ainda entende de forma distinta acerca desta colisdo. Aduz
gue se deve analisar com base em dois aspectos distintos. Sob o prisma da colisdo
em sentido estrito e também da colisdo em sentido amplo. Na hipotese de o gozo de
um direito fundamental refletir negativamente sobre os direitos fundamentais de
outro individuo, ainda que idénticos os direitos, haveria a colisdo em sentido estrito.

Ou seja, apresenta a colisdo de direitos fundamentais entre si.

De outro modo, haveria colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo, se
o conflito estaria no nucleo da liberdade de opinido, cujo qual afetaria ou restringiria
os direitos fundamentais de outro individuo, entretanto, estes se voltariam a protecéo
da comunidade em geral. Assim se pode notar que a hipotese de confusédo entre o
véu de prevaléncia de um principio se configura no plano de validade, ou seja, no

caso concreto e nas dimensdes que ele mitigar. Note:

Os principios possuem textura aberta, sdo mandados de otimizacdo
gue exigem o cumprimento de algo da melhor maneira possivel, logo
ndo € identificavel previamente a situagdo concreta que estardo sob

** CANOTILHO. José Gomes, Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra, Almedina, 1998. p.
1.191.
%1 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo Como Problema Fundamental da Dogmatica dos Direitos
Fundamentais. Palestra proferida na casa Rui Barbosa, em 10.12.1998. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes
p.1.
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sua égide. Tal caracteristica faz com que ndo raramente estas
normas entrem em colisdo, todavia, os métodos classicos de
resolucéo de conflitos séo inadequados, por n&o tratar, como no caso
das regras, de validade ou invalidade, visto que, apenas principios
vélidos podem colidir, sendo assim, ndo é declarando a invalidade de
um principio que sera solucionado o conflito®.

Neste sentido, ha de se compreender que:

O equacionamento das tensfes principiolégicas sé pode ser
empreendido a luz das variaveis faticas do caso, as quais indicardo
ao intérprete o peso especifico que deve ser atribuido a cada canone
constitucional em confronto. E a técnica de decisdo que, sem perder
de vista os aspectos normativos do problema, atribui especial
relevancia as suas dimensdes faticas, € o método de ponderacao de
bens.”
Contudo, é de se enfatizar a necessidade de fundamentagdo adequada por
parte do intérprete na hora de resolver o conflito dos principios presentes na

situacao fatica, de modo a justificar a ponderacéo feita, conforme ressalta Barroso:

O intérprete ndo pode escolher arbitrariamente um dos lados, ja que
ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais. De modo que ele
precisara demonstrar, argumentativamente, a luz dos elementos do
caso concreto, mediante ponderagcdo e uso da proporcionalidade,
que determinada solugcdo realiza mais adequada a vontade da
Constituicdio naquela situacéo especifica.®

Portanto, na analise do caso concreto haverd de se falar tanto sobre uma
ponderagdo entre principios, como também na propria cessdo que havera de existir
entre um em face do outro. Isto se justifica quando nos remetemos a justa analise do
plano da validade de determinado postulado em uma situacdo em comento que

justifique a prevaléncia de um direito em vista da mitigacao de outro.

1.3. Direito a prova e o direito de resisténcia a prova: um debate face ao direito a

privacidade

No minimo causa estranheza constatar que o arcabouco da legislacdo

processual penal nos remete, necessariamente, a uma racionalidade ultrapassada e

%FEARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos: A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo. 2°. ed. Porto Alegre: PC Editorial Ltda, 2000. p. 30.
“SARMENTO. Daniel, Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. 2% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 23
% BARROSO. Luis Roberto, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. 6. Ed. rev. e atual. p.388.
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que jaz impregnada de tracos inquisitoriais e, até certo ponto, autoritario®. Ndo se
mostra dificil concluir que se deve prestigiar a possivel tentativa de compatibilidade
entre o texto constitucional e o texto processual penal. Para que isto se mostre
viavel, ha de se ter em conta que a estrita observancia aos principios e garantias
fundamentais aos cidadados deve ser imperativa. Jodo dos Passos Martins Neto
acredita, em decorréncia, que o proprio direito a prova seria encarado como um
direito fundamental, em razdo de “possuir a condi¢cao de direito subjetivo dotado de
situagcao normal preferencial e de uma protecado maior do que a conferida ao restante
dos direitos, proporcionando, dessa forma, um relevo singular no sistema juridico™®.
Nessa seara, pode-se definir que o direito a prova se mostra como uma
garantia que deriva do préprio exercicio do contraditorio, extensao esta do principio
do devido processo legal. Isto pois, vé se que “o direito fundamental & prova néo
possui a merecida atencdo por parte da doutrina, sendo normalmente inserido em
outros direitos constitucionais, com o direito de defesa, ao contraditério, ou a

vedacdo ao uso de provas ilicitas™’

. Candido Rangel Dinamarco dispde nesse
sentido, ao considerar que “nem a Constituicdo, nem a lei afirmam esse direito
amplo e direto, nem existe a garantia constitucional especifica e formal do direito a
prova, mas ele € com absoluta seguranca inferido de alguns de seus textos de

amplitude mais geral™®,

Ora, a demonstracdo da verdade, a indicacdo de fatos vistos em diversas
perspectivas, bem como o revestimento factivel € de suma importancia para o
resultado correto do provimento jurisdicional, nada menos justo do que este seja

elevado ao grau de direito fundamental. As partes provam em seu beneficio, com

%E possivel assim concluir ao dedicar tempo a uma mera leitura da prépria Exposicdo de Motivos do Cédigo de
Processo Penal. Subsistem mengdes ao Cddigo de Rocco, por mero exemplo. Além de contemplagBes que
mitigam as liberdades individuais face ao interesse estatal, como afere-se de “urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a
contemporanizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente
quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face
do Estado, outras franquias ou imunidades (...)”. N&o é possivel concluir por raciocinio diverso. O trecho em
destaque, que compde o Codigo de Processo Penal, se mostra avesso a democracia contemporanea e exala rigor e
desprezo para com o individuo social face aos anseios de ordem estatal.
* MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, funcéo e tipos. Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 79
7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 169-
170.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito processual civil. Volume 11l. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 47 -48.
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vistas a conceder ao juizo meios préprios e verdadeiros para formar a convicgéo e
dar fim a lide. E um meio para obter a pretensdo posta em juizo, ndo se constitui
como um mero dever, aproxima-se de uma faculdade. Quem deseja obter éxito,
deverd provar. Assim, conclui-se que é um verdadeiro 6nus, jamais obrigacao.

Constituindo-se assim, como um direito fundamental da sociedade brasileira.

Apoés ultrapassado este ponto, é interessante notar a existéncia de um
adverso, o direito a resisténcia a prova, sendo justificado sobre numerosos prismas
na sociedade moderna. A propria Constituicdo impde inUmeros postulados que
rechacam a pretensdo acusatoria de submissdo da defesa ao alvedrio estatal.
Mesmo o direito de defesa, tanto na defesa técnica como da defesa pessoal, pode
ser elencado como uma garantia que obriga a observancia estrita de postulados
indisponiveis e imprescindiveis ao desenrolar da controvérsia juridica. Tendo em
conta que “a vida privada € o templo sagrado do individuo onde ele recolhe
elementos pessoais que ndo deseja ser relevado a quem quer que seja. E um
relativo isolamento, refugio ou esconderijo do individuo, um direito fundamental do

ser humano”®.

E possivel acreditar, até mesmo, que se trata de uma exigéncia para o
equilibrio funcional entre as partes, no caso, defesa e acusacdo, bem como de uma
acertada presuncao de hipossuficiéncia do proprio sujeito passivo. Salvaguardar o
seu intimo € uma medida de contencdo necessaria para com a tutela estatal. Na
medida em que se vislumbra que o0 sujeito passivo ndo possui igualdade de
condi¢cdes em meios suficientes e necessarios para resistir a pretenséo oriunda do

poder estatal em face do poder técnico do acusador.

O direito de resisténcia a producdo da prova se mostra de importante
relevancia na conjuntura atual, onde a defesa ndo mais tem logrado éxito. Embora
consista como um mecanismo de autoprotecdo do sistema processual penal, ndo
mais ocorre 0 estabelecimento de regras que corroborem com uma dialética
processual de igualdade entre as partes. Muito tem se falado entre o abandono da

postura imparcial e a adogéo de um sistema que flerta com tragos inquisitoriais. Bem

% OLIVEIRA. Rogério Donizetti Campos de, Direito a intimidade e sua protecdo baseada nos direitos
humanos no mundo. Ambito Juridico, v. XVII, p. 6-16, 2014. p. 9.
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COMo issO que as novas intencdes da tecnologia moderna tém facilitado o controle a

manipulacéo de dados pessoais, nesse sentido:

A evolugdo tecnoldgica torna possivel uma devassa na vida intima
das pessoas. Nada obstante, na época atual, as teleobjetivas, assim
como os aparelhos eletrénicos de escuta, tornam muito facilmente
devassavel a vida intima das pessoas. Sem embargo, disso, sentiu-
se a necessidade de proteger especificamente a imagem das
pessoas, a sua vida privada, a sua intimidade.'®

E, em sua cristalina realidade, o debate avencado nos autos do Recurso
Extraordinario de n°® 973.837, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, vem
demonstrando um contrassenso, na medida em que satisfaz vontade alheia aos
designios do proéprio sujeito passivo, pois adota-se postulados que refletem o anseio
social de punir e punir, sem a instituicdo de um sistema estruturado que organize e
se vincule a pretensdo de defesa do acusado, isso se nos adentrarmos ao claro

armazenamento do banco de dados genéticos de dezenas de cidaddos nacionais.

Ora, as informagfes genéticas dos individuos encontram protegéo juridica
guando nos remetemos a vida privada. Cuida-se de tracos do genoma humano que
dizem respeito a cada particular carater do individuo. Raz&o pela qual, imagina-se
gue o armazenamento em banco de dados, podendo ser estes dados utilizados, até
mesmo, na instrucio de investigacdes criminais, inspira cautela e cuidado. E preciso
ponderar, em linhas precisas, os limites dos poderes do Estado na colheita de
material bioldégico de suspeitos por crimes, de tracarem os perfis genéticos e, de
maior ponderagdo, no armazenamento dessas informac¢des e no seu consequente

uso.

Ha de se ter em mente, em decorréncia do préoprio principio do devido
processo legal, o direito da defesa pessoal negativa. Constituindo-se este como uma
faculdade do individuo de recusar-se a praticar atos que entenda como prejudiciais a
sua defesa, tal como o direito de calar-se, de participar de acareacoes,
reconhecimentos, dentre outros. Nao se pode coadunar com a ideia de que, num
Estado Democratico de Direito, a busca pela verdade real ndo conheca limites e atue

de forma discricionaria pelo bel prazer da atividade inquisitéria. A eficiéncia

% GUERRA, Sidney César Silva. Hermenéutica, ponderacéo e colisdo de direitos fundamentais. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 48.
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processual que se dedica a apuracdo dos fatos e responsabilidades, ndo deve se
desvincular dos direitos e garantias fundamentais, pois caso assim se considere

haveria extensa desvalorizagc&o do sistema punitivo estatal.

Ora, é de se imaginar que a persecucdo no processo penal tem por objetivo a
apuracdo de responsabilidade na pratica de ilicitos, os quais séo atribuidos a atos
violadores aos preceitos constantes na propria legislagdo, posto que se mostraria
incoerente e contraditério que o proprio poder punitivo estatal se definisse, a seu
préprio tempo, a dedicar-se a valoracdo de métodos contrarios a propria legislacao
patria. Caso assim se permitisse, haveria a formacdo de um Estado-Inquisidor. No
tocante a coleta de material genético, a cautela se faz necessaria, visto que isto se
ligaria a possiveis ideais de certeza absoluta. Sendo necesséario destacar que “o
risco de equivocos no exame de coincidéncia de perfis ndo pode ser

subestimado™®.

A prépria averiguagdo da verdade real ndo se constitui como um valor
absoluto na esfera do direito processual penal'®. Acredita-se que a prépria verdade
constitui um 6bice na propria natureza humana. Diz-se isto pois ela estaria além da
faculdade humana de compreensédo. Assim, “uma boa mentira, repetida centenas de
vezes, acaba se tornando uma verdade e, no caso do processo penal, uma verdade
real ou substancial™®®. Este postulado se justifica devido ao préprio teor do direito
processual penal, conhecido como um “modo de constru¢do do convencimento do
1104

juiz’™~" razdo que, devido a propria limitacdo da natureza humana, acaba por afetar a

construcéo e os limites deste conhecimento.

Nesta medida, optou-se pela adocdo de possibilidades, probabilidades e
certezas que se remetem a verdade como um ponto de interesse a ser almejado. E
importante assim dispor, visto que, caso se admitisse a profunda busca pelo juizo da
verdade real, estariamos por nos sujeitar a absurdos inquisitoriais que romperiam
com as garantias fundamentais asseguradas no nosso texto constitucional,

justificando-o0s na busca por uma possivel absolvicdo ou condenacéo.

L OLIVEIRA. Eugeénio Pacelli de, Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Atlas. 2014. 182 ed. Rev. e ampl.
Atual de acordo com as Leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. p. 398.
1921 OPES JR. Aury, Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva. 2016. 132 Ed. p. 385.
'% LOPES JR. Aury, Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. 132 Ed. p. 385.
' LOPES JR. Aury, Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. 132 Ed. p. 385.
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Desta maneira, pode-se conduzir que o proprio direito a prova se identifica
como um direito de protecdo ao individuo frente a possivel persecucdo penal do
Estado que, por muitas vezes, se mostra desenfreada, garantindo a propria
liberdade consagrada no ambito constitucional. Entretanto, ha de se ter em mente a
temperanca entre a funcionalidade e a eficacia da persecucédo penal e do direito
fundamental em comento, qual seja o direito a privacidade, tudo com vistas a valorar
os valores e principios afrontados, tais como a intimidade e a vida particular, caso a

caso, consoante dispor-se-a em tépico pertinente.

1. SOBRE A RELATIVIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A NAO
IMPOSICAO A EXISTENCIA DE UM ESTADO HIPERVIGILANTE

Compreender as limitagdes que devem ser impostas, na analise de um caso
concreto, em um conflito de direitos fundamentais ndo se mostra uma tarefa de
consenso. Acerca deste ponto, ha de se debrucar sobre os limites impostos a
relativizacdo e mitigacao de direitos fundamentais em confronto. Desse modo, para
aprofundar melhor o assunto e entender como se dard este procedimento, sera
adotado o posicionamento defendido por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco sobre a Teoria do Limite dos Limites, assim como, tracar-se-a
nuances acerca da adocdo de um Estado que vem se consolidando como

hipervigilante para com as condutas de seus cidadaos.
1.1. Arelatividade no ambito dos direitos fundamentais

Como ja salientado, a propria nog¢do dos direitos fundamentais assegurados
ao individuo reveste-se de inexcusavel construcdo historica. Vale dizer que os
direitos tidos como fundamentais em uma €época ja podem nao subsistir em época

diversa. Consoante preconiza Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. O que parece fundamental numa época
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histérica e numa determinada civilizagcdo ndo € fundamental em
outras épocas e em outras culturas.*®

Isto se mostra relevante quando nos remetemos a outros momentos da
historia humana. No periodo compreendido entre 1789 e 1799, uma intensa agitacao
politica e social impactou a histéria da Franca e, de forma significativa, por todo o
continente europeu. Nesta época remetia se a liberdade, a igualdade e a
fraternidade como um lema regulador dos direitos postulados por aquela

106

coletividade™™. Quica se imaginavam a conjuntura de outros direitos para a

concretizacdo da vida em sociedade, os quais hoje se mostram relevantes.

Exemplos disto € a ideia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, a

igualdade entre os sexos, ambos consagrados na Carta da Republica de 1988.

A doutrina majoritaria®’

tem se firmado no postulado de que nenhum direito
pode ser declarado absoluto. Nao importando se sejam fundamentais, humanos ou
de natureza diversa. Afirmar que um direito € absoluto implicaria uma contradicdo no
ordenamento juridico. Isto pode ser afirmado na medida em que os direitos
fundamentais ainda podem ser mitigados e suprimidos em casos concretos. Em
principio pela possibilidade de gerarem conflitos entre si. Também ndo sendo
possivel estabelecer, de plano, qual direito sobressairia ante a necessidade de

averiguagédo em um caso concreto.

Entretanto, faz-se necessaria acautelar-se para examinar este fendmeno
juridico. Ha4 de se ter necessaria atencdo aos ditames e postulados admitidos na
Constituicdo Federal e a sua justa adequacdo em face dos direitos mitigados. O
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o Direito Alemao, acolheu a analise do

principio da proporcionalidade como postulado de controle das restricdes remetidas

1% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. P. 5.
1% Nesse sentido, de forma breve, a Revolugéo Francesa marcou o fim da Idade Moderna e foi um movimento
social e politico que ocorreu na Franca em 1789 e derrubou o Antigo Regime, abrindo o caminho para uma
sociedade moderna com a criagdo do Estado democratico. Além disso, acabou influenciando diversos lugares no
mundo, com os seus ideais de Liberdade, Igualdade, Fraternidade.
' OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de, Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas. 2014. 182 ed. Rev. e ampl.
Atual de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. p. 342. E também MENDES, Gilmar
Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 327.
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ao ente Estatal, em face dos direitos que acompanham os seus cidadaos. Konrad

Hesse acredita que:

A limitagcdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser
adequada para produzir a protecdo do bem juridico, por cujo motivo
ela é efetuada. Ela deve ser necessaria para isso, o que nao é o
caso, quando um meio mais ameno bastaria. Ela deve, finalmente,
ser proporcional em sentido restrito, isto é, guardar relacdo adequada
com o peso e o significado do direito fundamental.**®

Corroborando a tese, tem-se destacado o afirmado no entendimento da
Suprema Corte, verbis:

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo,
por parte dos Orgdos 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
gue estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as
informa - permite que sobre elas incidam limitacdes 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.'®®

A prépria convivéncia em sociedade implica na inaceitavel cogitacdo de
possiveis direitos absolutos, tendo em vista que a instituicdo do Estado Democratico
de Direito pressupde o dialogo vivo entre os valores e anseios que norteiam o
homem politico. Por isto, ndo se faz possivel corroborar com o ideal de um Estado
gue produz direitos absolutos e imperativos, 0s quais, ndo se sujeitassem ao proprio

homem.

Com base nisto, a doutrina® insiste em afirmar que os direitos fundamentais
se sujeitam a limitacbes e reprimendas oriundas, de forma expressa ou implicita,

pela prépria Carta da Republica. E ainda as classificam como reserva legal simples e

108 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 256. Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1998.
1% MS 23452, Relator (a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000
PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086.
10 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 133. E também SILVA. José Alfonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo.
Séo Paulo: Malheiros. 2014, 372 Ed. p. 111-112.
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reserva legal qualificada. Na concepcao de Robert Alexy™'* a primeira ocorre quando
0 proprio teor do texto constitucional informa que um postulado pode ser cerceado
com base em legislacdo vindoura, restringindo assim um determinado direito. Por
outro lado, a reserva legal qualificada ocorreria quando além de existir possiveis
restricdes avencadas em lei, também se verifique a existéncia de condigbes e

situacdes especificas em que determinado direito possa ser cerceado.

Entretanto, deve-se ter em conta que, os direitos fundamentais permitem o
regular exercicio da vida humana, e que o cerceamento e as limitacbes de tais
prerrogativas, ainda que possiveis, ndo devem ser ilimitadas e indiscriminadas. Faz-
se necessario um cerceamento legitimo e que n&o seja contrario a Constituicdo
Federal. Expressa-se, pois, verdadeira limitagcdo a prépria instituicdo de limites para

com os direitos fundamentais.

Nesta andlise, se pode acreditar que a matéria desenvolvida neste trabalho se
caracteriza como sendo de reserva legal qualificada, na medida em que para o
cerceamento do direito a intimidade e a vida privada, faz-se de necessario o
acautelamento da situacdo para que se evite casos que venham a ocasionar

ilegalidade.

1.2. A teoria dos limites e a sua expressédo nos julgamentos do Supremo Tribunal

Federal

Da andlise dos direitos fundamentais € possivel extrair que os direitos,
liberdades e garantias fundamentais sdo plenamente passiveis de limitagcdo ou
restricdo. Entretanto, ndo se faz possivel perder de vista que as restricdes que
podem ser aplicadas séao limitadas. Em virtude disto, convencionou-se a chamada
teoria dos limites dos limites, a qual dedica-se a balizar a agédo do legislador na
provavel limitacdo de direitos e garantias individuais. Estas ponderacdes, as quais

decorrem do proprio texto constitucional, “referem-se tanto a necessidade de

" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estdios Politicos y

Constitucionales, 2001, p. 134.
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protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza,
112

determinacao, generalidade e proporcionalidade das restricbes impostas

Tal perspectiva teve inicio em ordenamentos constitucionais’® que
consagraram expressa protecdo ao denominado nucleo essencial dos direitos
fundamentais. N&o é pacifico o entendimento acerca do que seria, em si e por si, 0
nacleo essencial de um direito fundamental. Duas teorias se dividem e enunciam os
modelos basicos sobre a controvérsia. A primeira doutrina, chamada teoria absoluta,
entende que “o nucleo essencial dos direitos fundamentais funciona como unidade
substancial autbnoma que, independente de qualquer situagdo concreta, estaria a

salvo de eventual decisdo legislativa™**.

Em outra otica, a segunda doutrina, chamada teoria relativa, acredita que o
“ndcleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o0 objeto
perseguido pela norma de carater restritivo"*>. Sendo que o nicleo essencial seria
“aferido mediante a utilizagdo de um processo de ponderacdo entre meios e fins,

com base no principio da proporcionalidade™*.

Logo, haveria um juizo de
ponderacgéo a ser dedicado a analise do que seria 0 minimo intocavel de restricdo ou
mitigacdo a cada caso concreto. Ou seja, haveria um caréater declaratério acerca dos

limites a protecdo do nucleo essencial.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 211.

3 Sendo possivel citar, a titulo de exemplo, o que se 1& no artigo 19, 11, da Lei Fundamental Alem4 de 1949 e
também no artigo 18, Ill, da Constituicdo da Republica de Portugal de 1976. A primeira consiste em uma
tentativa de contrapor o quase ilimitado poder do legislador na seara dos Direitos Fundamentais, visto que até
meados do século passado, a protecdo era aplicada mediante o principio da legalidade da Administracéo e dos
postulados da reserva legal e da supremacia da lei. Significando que os direitos fundamentais que eram
submetidos a uma espécie de reserva legal poderiam ter a sua eficacia completamente exaurida pela acdo do
legislador. De igual forma e por razdes semelhantes, a Constitui¢cdo portuguesa contém dispositivo que limitam a
atuacdo do legislador na restricdo ou conformacéo dos direitos fundamentais.

14 von Mangoldt/Franz Klein, Das Bonner Grundgesetz, cit., 2. Ed., 19957, art. 19, nota V 4; Ludwig
Schneider, Der Schutz des Wesengehalts von Grundrechten nach, art. 19, 1, GG, Berlin: Duncker & Humblot,
1983, p. 189 e s. Cf., sobre o assunto, também, Pieroth/Schlink, Grundrechte — Staatsrecht Il, cit., p. 69 e Bodo
Pieroth e Bernhard Schlink, Direitos Fundamentais, cit., p. 146; Herbert, Der Wesensgehalt der Grundrechte,
cit., p. 321 (323). In MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. Ed. Rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 213.

MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 211.

Theodor Maunz, in Maunz-Durig-Herzog-Scholz, Grundgesetz-Kommentar, art. 19, Il, n. 16 e s. In
MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 212.
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Ambas as teorias ndo se resguardam como insuscetiveis a fragilidades ou
inadequacdes praticas. Note-se que a primeira acolhe uma nocdo que se mostra
insuscetivel de reducdo por parte do legislador, a qual pode converter-se em um
nada juridico, na medida em que ndo deixe claro a existéncia e a caracterizagdo do
minimo essencial a ser protegido. A propria ideia de um ndcleo central a ser
protegido pressupde a existéncia precisa do contetdo desta esséncia a ser tutelada.
Em outra otica, a segunda teoria acaba por conceder uma exagerada flexibilizagéo
as normas fundamentais e isto ocasiona uma inevitavel descaracterizacdo dos

principios tidos como centrais no ordenamento juridico constitucional.

A ordem constitucional brasileira, de toda sorte, ndo contemplou uma
disciplina direta e clara acerca da protecdo do nucleo essencial de direitos
fundamentais. Os tracos que fundamentam esta protecdo encontram-se dispostos no
texto constitucional de forma aleatdria e tendem a enunciar limites ao legislador
ordinario. E possivel perceber que o texto constitucional veda expressamente
qualquer proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais™’,
bem como também o préprio modelo garantista adotado pelo constituinte reforca
esta ideia.

Imagina-se que a ndo adocdo de qualquer subterfugio para limitar o poder do
afazer legislativo, tornaria insuficiente e desnecessaria a consagracao de alguns
parametros como superiores a outros, como no caso dos direitos fundamentais. O
excesso de poder € uma clara manifestacdo do legislador que oferece leis e atos
baseados em sua discricionariedade que atinge a esfera das liberdades individuais,
ocasionando, em muitos casos, atuacéo investigativa da compatibilidade da lei para

com o ordenamento juridico.

Na esfera dos direitos fundamentais, tem-se a figura da concretizagcdo dos
direitos, que deve ser realizada pelo legislador em uma area discricionaria de
definicAo do direito, convencionando-se denomina-la liberdade de conformacéo,

veja:

BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988. 292 p. Artigo 60, §4°, V.
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Alguns direitos fundamentais s&o enunciados de forma
extremamente genérica. E o caso da garantia da propriedade (art. 5°,
caput e inciso XXIl, da CF), pois a Constituicdo federal nem sequer
oferece uma definicdo de seu conteldo. Em tais casos, a lei
infraconstitucional deve concretizar o direito fundamental, isto é,
indicar seu contetado e funcdo, tal como faz o Cddigo Civil em
relacdo ao direito de propriedade. Aqui o constituinte oferece ao
legislador comum um amplo poder de defini¢do.""®

Logo, o legislador pode especificar e delimitar o conteudo dos direitos

fundamentais, admitindo-se que:

Quando nos preceitos constitucionais se prevé expressamente a
possibilidade de limitacdo dos direitos, liberdades e garantias, fala-se
em direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. I1sso significa que a
norma constitucional é simultaneamente: (1) uma norma de garantia,
porgue reconhece e garante um determinado a&mbito de protecdo ao
direito fundamental; (2) uma norma de autorizacdo de restricbes,
porque autoriza 0 legislador a estabelecer limites ao ambito de
protecdo constitucionalmente garantido.™®

Registre-se que, “o conteudo de um direito s6 pode ser definido apos ser
confrontado com os demais: ndo existem restricbes a um direito, mas definicdes de
até onde vai esse direito®°. Reforca-se a ideia de que o legislador, ao restringir os
direitos fundamentais, ndo pode ultrapassar determinados liames subjetivos, isto €,
existem fronteiras as quais ele se restringe para que nao esvazie o nucleo essencial
de modo a evitar que 0s torne vazios ou indcuos. Logo, até mesmo as restricoes
devem ser feitas de forma a harmonizar reciprocamente e instruir a concordancia

pratica, utilizando-se pois, da hermenéutica constitucional.

1.3. A ndo imposicdo de um Estado hipervigilante e a teoria do direito penal do

inimigo

A atuacdo do Estado para com os seus cidad&dos tem sido um tema de
relevante interesse e recorréncia com o passar do tempo. Nem sempre se vislumbra
uma postura prudente e correta dos administradores publicos, em dedicar o respeito

a garantia das liberdades civis, decorrente do Estado Democratico de Direito,

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 152.
9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 788.
120 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicacdo do Direito. S&o Paulo: Malheiros,
2009. p. 54.
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conduta esta conflitante com o disposto no ordenamento juridico, com a defesa da

democracia e da vida humana. Entretanto, nem sempre se denota esta assertiva.

Desde meados do século passado, surgiu uma teoria que, dentre outros
postulados, justifica a mitigacdo de determinados direitos previstos no ordenamento
juridico. Gunter Jakobs ousou enunciar o que conhecemos como “funcionalismo
sistémico (radical) que sustenta que o Direito penal tem a funcdo primordial de
proteger a norma”*?'. Desta forma, apenas indiretamente, haveria a tutela de bens
juridicos fundamentais e caros a vida humana. Este postulado logrou notoriedade ao

definir-se como o Direito Penal do Inimigo.

Acredita-se que os denominados “inimigos do Estado”, na ética de Gulnther
Jakobs'??, seriam os criminosos de cunho econdémico, os que afrontam a sociedade
com horror e terror em seus atos, 0s agentes que praticam crimes organizados, bem
como os autores de delitos sexuais e outras infracdes penais perigosas. Em outras
palavras, poderiamos definir os inimigos do Estado como aqueles individuos que se
afastassem das obrigacbes que advém do proprio Direito, e também aos que néo
oferecem garantias de que sujeitar-se-80 novamente as normas da vida em

sociedade.

Por sua vez, estes individuos estariam destituidos das garantias que apenas
justificar-se-iam aos individuos que gozassem do Estado proeminente de pessoa
humana. Ou seja, quando se coadunasse com o afastamento do Direito e com as
regras da vida social, haveria a destituicdo do estado de pessoa, enquanto titular de

garantias, direitos e obrigacdes. Assim sendo:

O inimigo, por conseguinte, ndo é um sujeito processual, logo, ndo
pode contar com direitos processuais, como por exemplo o de se
comunicar com seu advogado constituido. Cabe ao Estado néo
reconhecer seus direitos, ainda que de modo juridicamente
ordenado.'®

2l GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Contetddo Juridico,

Brasilia-DF: 27 nov. 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29698&seo=1>. Acesso em: 06 nov. 2016. p.1.
122 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo — Nogdes e Criticas. 2%d. Trad.
André Luis Callegarie Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 25.
2 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Contetddo Juridico,
Brasilia-DF: 27 nov. 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29698&seo=1>. Acesso em: 06 nov. 2016. p.1.
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E complementa:

Contra ele ndo se justifica um procedimento penal (legal), sim, um
procedimento de guerra. Quem nédo oferece seguranca cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal, ndo s6 ndo deve esperar
se tratado como pessoa, sendo que o Estado ndo deve trata-lo como
pessoa (pois do contrario vulneraria o direito & seguranca das demais
pessoas).'*

Se argumenta que ao exorbitar os limites das regras vigentes na sociedade
civil, o individuo estd em combate em face do Estado, razdo pela qual os direitos do
cidadéo deixam de ter sua tutela necessaria no Estado Democratico de Direito. Esta
conjectura implica na flexibilizagcdo de alguns preceitos importantes, tal como o
préprio principio da legalidade, na medida em que se opta por uma descricado vaga e
imprecisa das legislacbes que versam sobre a aplicabilidade do direito penal.
Também nado se pode perder de vista o corte dos direitos e garantias processuais
fundamentais e a propria inobservancia dos principios da ofensividade e da

exteriorizagao do fato.

Estas consideragdes sao importantes na medida em que, a Lei n® 12.654 de
28 de maio de 2012, ao instituir uma rede de bancos de perfis genéticos, nédo se
acautelou de forma a responder e se submeter a questionamentos e garantias que
se insurgem como basicas ao individuo. Ora, tem-se utilizado destas medidas de
forma indiscriminada e, quase sempre, como primeiro artificio na persecucédo da

prova no direito processual penal. Note que:

Depois de feita a coleta, o material do suspeito foi inserido no banco
estadual. ‘Fizemos a comparacdo, que confirmou a autoria dos
qguatro estupros aqui em Mato Grosso. Mas a surpresa sé veio
guando fizemos upload dos perfis genéticos para o Banco Nacional e
constatamos que era compativel com o perfil do estuprador do
Amazonas’, explicou a perita Ana Cristina.*?®

124 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Contetido Juridico, Brasilia-
DF: 27 nov. 2010. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29698&se0=1>.
Acesso em: 06 nov. 2016. p.1.
12 FIQUEIREDO. Taynara, Estuprador em Série é identificado pela rede integrada de bancos de perfis
genéticos. Pericia Federal, Brasilia, Ano XVII, Namero 37, julho de 2016, p.9.
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N&ao é dificil notar que o uso desta rede de perfis genéticos vem sendo
utilizado com o fim precipuo de instrumentalizar o inicio do processo penal. Ignora-
se que o individuo jA se encontra no estado de réu em um processo e, assim
também, em flagrante situacdo onde o seu direito fundamental a intimidade é
inteiramente mitigado. Atente-se que esta nova legislacdo assume grande

importancia, em especial para a atuagcao do Ministério Publico na esfera criminal.

Quando a prépria autoridade policial, seja federal ou estadual, requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de
identificacéo, procurara dar preferéncia a instauracéo de acdes penais baseadas nas
provas obtidas por intermédio da rede de identificagdo. Ou seja, o intento de
comparar os dados de perfil genético esta sendo empregado como questdo que vem

padronizando e dando inicio a persecucgao penal.

Parece factivel que em médio ou longo prazo, o compartilhamento e a
comparacdo de informacfes genéticas entre os bancos de dados da Unido e
eventuais bancos estaduais poderdo gerar, seguindo a politica adotada na
atualidade, uma busca e hipervigilancia da geracdo humana, podendo ser facilmente
alcancada por representar a adocdo de meios que supostamente reduzam

problemas sociais relacionados a identificacdo de individuos e seus crimes.

Mitiga-se a utilizacdo de outros elementos probatorios ao considerar que o
banco de dados dessa natureza, representa um sucesso inenarravel na persecucao
penal, nem sempre adotando uma protecdo maxima aos direitos individuais da
pessoa atingida por tal instrumento. Nesse sentido, ndo se indicam as circunstancias
e as formas de identificacdo, apenas se instrumentaliza uma ado¢do que ficou a
cargo dos operadores do direito. Também se delega, o exame dos possiveis

prejuizos que sdo impostos ao acusado, devendo a analise a ser dada caso a caso.

Portanto, muito embora se admita a figura de um Estado cada vez mais
presente na vida do homem, isso ndo se coaduna com a ideia do desprezo as
liberdades e garantias consagradas no texto constitucional. Logo, ndo se perde de
vista que o individuo que sofre uma acusacdo vem sendo tratado como inimigo do

Estado. Diz-se isto na medida em que as garantias e liberdades que Ihe sdo inatas
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vem sendo extraviadas e implicando em uma Carta Magna que podera vir a

apresentar dispositivos que tenham seu nucleo essencial esvaziado.

2.  LIMITES E RESTRICOES A APLICACAO DA LEI N° 12.654, DE 28 DE MAIO
DE 2012, E A ANALISE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ATRAVES DO
RECONHECIMENTO DE REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA

O Supremo Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordinario n° 973.837,
discute a imposicao da Lei n°® 12.654, de 28 de maio de 2012, em face de possiveis
violagcbes de direitos fundamentais assegurados na Constituicdo da Republica de
1988, sendo reconhecida a repercusséo geral da tematica em 27 de junho de 2016.
Opta por este julgado em virtude da centralidade que ele ocupa na discussao do
cenario nacional e por abordar o tema deste trabalho no proprio objeto do
reconhecimento de Repercussdo Geral junto a Suprema Corte. Isto decorre devido a
dualidade de interesses e a quantidade de questdes suscitadas com o0 surgimento
desta legislacéo, sendo imprecisos os limites e as possibilidades existentes para
assegurar a protecdo maxima dos direitos individuais das pessoas atingidas por tal

medida.
2.1. Dos direitos individuais em face do interesse coletivo: uma analise necessaria

N&o é dificil notar a contradigdo existente na seara do ordenamento juridico,
em especial no ambito do direito processual penal, tendo em conta que a
manutencdo dos direitos individuais encontra Obice quando se trata do interesse
coletivo. A prevaléncia de um destes sobre o outro, implicaria admitir que ha uma
formacao de processo que viola o regular Estado Democrético de Direito, e isto ndo

deve coexistir no ordenamento.

Caso raciocinio diverso se adotasse, haveria de se concluir que na situacao
em que os direitos individuais fossem absolutos ndo se poderia cogitar da
persecucdo penal e, de forma distinta, na hipotese de o interesse coletivo
sobressair-se, ndo haveria igualmente justica e sim mero sentimento de vinganca

pelo ente Estatal. Maria Elizabeth Queijo dispde neste sentido ao considerar que:

Se, em dado ordenamento, sobrepbem-se, de todas as formas,
interesse publico na persecucdo penal, estabelece-se um direito a
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prova ilimitado por parte do Estado: ndo ha vedagcdo de meios
probatorios, ndo h& regras de admissibilidade e de exclusdo das
provas nem restricbes a valoragdo destas [...] Tudo se justifica em
prol da busca pela verdade, que é perseguida a qualquer preco. Esta
é a férmula adotada, via de regra, nos Estados autoritarios.

No outro extremo, havendo prevaléncia absoluta do interesse
individual, a persecucao penal estaria fadada ao fracasso. Nao se
admitiria, nessa Otica, nenhuma limitacdo dos direitos fundamentais,
inclusive, ao nemutenetur se detegere.*?®

Para tanto, verdadeiro desafio se propde ao legislador no justo momento de
construir a harmonia entre os elementos aparentemente distintos, cabendo a ele
conseguir criar um leque de normas no qual se conciliem os dois extremos. Desta
forma, o ordenamento juridico busca ressaltar a igualdade de valoracdo entre as
provas, de modo a evitar que uma dentre as outras se consagre com 0 postulado
maximo para instrumentalizar a pretensédo, sendo tomada como verdade absoluta,

sem ao menos ter sido confrontada com as demais.

bY

Haveria verdadeira justificativa no combate a impunidade, buscando a
concretizacdo de um lastro probatério de natureza elevada. Ao dedicar-se a
instrucdo no fortalecimento da prova, deve se procurar certa ponderacdo na sua
busca e adequacado aos direitos assegurados ao cidadao. Neste sentido, a extracao
compulséria de material genético se mostra relevante, tendo em conta que, na o6tica
da moderna investigagcéo criminal, podem ser de suma importancia no momento de

definir ou excluir a autoria de um delito.

Entretanto, as condicbes especificas que circundam esta espécie de
producdo probatoria necessitam de atencdo. Nao € de todo nova a consciéncia de
atribuir-se ao acusado, ainda que se trate de um mero suspeito na fase pré-
processual, encargo de especial objeto para a producdo de provas. Ou ainda “o
‘objeto’ do qual deve ser extraida a ‘verdade’ que funda o processo inquisitorio™*?’. E
sim, por outro lado, a concepcdo de um individuo detentor de direitos, ou seja, 0

status de sujeito de direitos e garantias.

Ultrapassado este traco histérico, que vem acompanhando inumeras

126 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O principio Nemo Tenetur

se Detegere e suas decorréncias no processo penal. Editora Saraiva, 2012, 22 edigdo, p. 131.
2T LOPES JR. Aury, Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva. 2016. 132 Ed. p. 379.
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legislagbes processuais penais, tendentes a mitigar garantias e liberdades dos
cidaddos, fundou-se um principio construtivo do préprio direito de defesa do
acusado, qual seja: o direito de ndo produzir prova contra si mesmo; constituindo-se,

pois, como verdadeiro corolario da fungéo garantidora da Constituicdo Federal.

Além de proteger o individuo e instrumentalizar o resguardo da dignidade da
pessoa humana contra 0s excessos cometidos por parte do Estado na persecucéo
penal, o principio da ndo producdo de provas contra si mesmo, atua, também como
uma verdadeira liberdade negativa do individuo acusado. Logo, consiste como um

traco limitador a busca pela verdade real, visto que ao acusado & garantida a

producéo de provas colhidas sem necessariamente a sua cooperagao.

O interesse publico, intrinseco ao direito persecutorio penal, deve possuir
limitacdes para que se possa pactuar com a prépria nogcdo objetivo do direito, qual
seja “o conjunto das condi¢cbes existenciais da sociedade, que ao Estado cumpre
assegurar*?®. O processo penal deve pautar-se junto a verdade material. Isto em
clara oposicdo ao direito processual civil, cuja limitacdo reside na obtencdo da
verdade formal, fruto das provas juntadas aos autos. O proprio postulado da

obtencdo de provas no direito processual penal instiga a livre investigacdo de

provas, até mesmo pelo juiz.

Nesse sentido, o juizo penal ndo se limita na producao probatoria avencada
pelas partes no processo, devendo buscar, em certa medida, a verdade real. Ainda
gue se dé com o possivel fracasso de apenas lograr éxito no alcance da verdade
possivel e que se apresenta. E claro que ndo se deve dar vazdo a possiveis
arbitrariedades e condutas que violem a existéncia e manutencdo do Estado e da
propria Constituicdo, enquanto garantidora de direitos e liberdades individuais.
Devendo manté-la integra e duradouro o regime instituido, a ordem juridica e os

valores emanados da Carta Magna.

Em si, a verdade na esfera processual penal ndo é, necessariamente, aguela
intimamente fiel e copia exata dos fatos em consideracdo. Ainda que nao se afirme
gue ela seja inexoravelmente diversa desta, a verdade € uma assertiva proxima e

provavel acreditada pelo julgador. Isto se faz importante ao conceber que a verdade

128 MALUF. Sahid, Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Sugestdes Literérias, 1988, 192 Edicdo. p. 17.
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absoluta €, em sua natureza, inatingivel. Isto devido ao proprio aspecto dos motivos
determinantes e possiveis na solucdo de um processo, tendo em conta a sua
razoavel duracdo e a impossibilidade de prolongar-se indeterminadamente com o

mero objetivo de buscar a verdade absoluta.
Veja que:

Se, de um lado do ordenamento, sobrepde-se, de todas as formas, o
interesse publico na persecucdo penal, estabelece-se um direito a
prova ilimitado por parte do Estado: ndo h& vedacdes de meios
probatérios, ndo ha regras de admissibilidade e de exclusdo de
provas nem restricdes a valoragcdo destas. Ndo ha, enfim, ilicitude da

7

prova. Tudo se justifica em prol da busca da verdade, que é
perseguida a qualquer preco. Esta é a férmula adotada, via de regra,
nos Estados autoritarios. No outro extremo, havendo prevaléncia
absoluta do interesse individual, a persecucdo penal estaria fadada
ao fracasso. Nao se admitiria, nesta Otica, nenhuma limitacdo aos
direitos fundamentais, inclusive ao Nemo Tenetur se Detegere.'®

Assim se apresenta uma importante afirmag&o: quando estamos diante de um
conflito de interesses entre o publico e o privado, deve-se observar que, em sua
esséncia, devemos considerar que os direitos e garantias fundamentais, que
legitimam o proprio Estado. Tem-se em conta que € necessaria a busca por
mobilizagbes que tenham objetivando harmonizar o interesse publico com as
garantias fundamentais do individuo. Neste sentido: “A eficiéncia processual néo

pode prescindir dos direitos e garantias, mas deve inclui-los.“**°

2.2. O principio da proporcionalidade

Ha que se considerar que a identificacdo criminal por perfil genético, sob as
circunstancias atuais, tem suscitado divergéncias. Isto se da, em grande maioria,
devido ao argumento de que a identificagdo criminal por perfil genético seria uma
medida violadora de principios e direitos de ordem constitucional, quais sejam, a
intimidade, a presuncdo de inocéncia, 0 nemotenetur se detegeree e, até mesmo, a

dignidade da pessoa humana restariam abalados, razdo que culminaria na

129 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O principio Nemo Tenetur

se Detegere e suas decorréncias no processo penal. Editora Saraiva, 2012, 22 edicdo, p. 286-287.
3% CHIAVARIO, Mario. Garanzie individuali e defficienza del processo. In: Il giusto processo. Mildo: Giuffre,
1998, p.51-77. Apud QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O
principio Nemo Tenetur se Detegere e suas decorréncias no processo penal. Editora Saraiva, 2012, 22 edicdo,
p. 288.
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inconstitucionalidade do diploma legal e sua consequente inaplicabilidade no

ordenamento.

Apesar de tal posicionamento, ndo ha de se perder de vista que essa a
identificacdo contribui com “o principio da efetividade processual, o proprio alcance
da seguranca e a reducao da criminalidade, além de concretizar a ideia de busca

pela verdade real”.’*!

Em se tratando deste ponto, temos um viés de
constitucionalidade desejavel para o texto em referéncia. Desta feita, necessario se
faz estudo aprofundado acerca da legislacdo, analisando-se a sua aplicacdo, bem

como o resultado pratico que se consagra pelo uso da norma.

Para tanto, recomenda-se avaliagdo através do principio da proporcionalidade
na aplicacdo desta medida. Convém destacar que “a proporcionalidade é
empregada para solucionar conflitos existentes entre dois ou mais principios ou

"132  Assim, ndo haveria a

direitos ocupantes de um mesmo patamar juridico
possibilidade de exclusdo de um direito em face de outro de igual hierarquia juridica,
mas apenas a prevaléncia de um sobre o outro, em situagbes especificas. Desta
maneira, nunca havera a retirada por inteiro de principios ou normas que incidem em

determinada questao.

Neste sentido, analisando-se a aplicacdo da Lei n° 12.654, de 28 de maio de
2012, sob o principio da proporcionalidade, o empenho de obtencdo do perfil
genético ndo representaria inicialmente possivel violagdo aos principios e direitos de
ordem constitucional, processual penal ou de direito material penal em nosso
ordenamento juridico, se visto através da analise prévia da intensidade e dos
reflexos da restricdo entre os direitos fundamentais conflitantes, conforme se passa

a esclarecer.

Uma ponderacdo que envolve a aplicacdo do principio da proporcionalidade
necessita considerar o interesse publico na propria busca pela verdade real,

levando-se em conta que “o Estado néo representa um fim em si mesmo, havendo

B AUGUST]I, Mariana. ldentificacdo Criminal por perfil genético (Lei n? 12.654/12): Anélise sob a 6tica do
principio da proporcionalidade e sua relevancia para atuacdo do Ministério Publico. Revista Juridica
ESMP-SP, V. 7, 2015: 109-127. p. 117.
132 AUGUST]I, Mariana. ldentificacdo Criminal por perfil genético (Lei n? 12.654/12): Anélise sob a 6tica do
principio da proporcionalidade e sua relevancia para atuacdo do Ministério Publico. Revista Juridica
ESMP-SP, V. 7, 2015: 109-127. p. 117.
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barreiras éticas no cumprimento de sua missdo de pacificacdo social”***. Nao ha,
pois, razdo plausivel para discordar de tal afirmag¢do. Note-se que embora o Estado
deva impor restricdes que viabilizem a prépria vida em sociedade, isso ndo acarreta
um ilimitado poder estatal que tenha por fim destruir o interesse individual de

cidadaos.

Neste diapasdo, a sociedade ndo deve se sujeitar a padecer em face de
interesses individuais, de uma parcela da sociedade. Logo, bens juridicos individuais
nao devem prevalecer em contraposicado a interesses e bens juridicos de ordem
coletiva e interesse publico. Nesta seara, a identificagédo criminal através da analise
de perfil genético deve subsistir, ainda que se possa cogitar possiveis reducfes a
direitos e principios constitucionais. As reducgfes justificar-se-iam devido a
necessidade de consagrar um processo penal fundado em parametros de justica,
integridade e legitimidade, sendo livre de maculas e vicios que possam suscitar

ilegalidades.

Contribuindo-se para a construgcdo de um ordenamento juridico que vise o
favorecimento de todos os sujeitos de um Estado Democratico de Direito € preciso
gue seja enfaticamente aplicado o principio da proporcionalidade, o qual “consiste
no exame de adequacdo (idoneidade), necessidade (exigibilidade) e
proporcionalidade em sentido estrito"™**. Afirmando-se, desta forma, que a restricdo
de direitos apenas podera ocorrer quando foram preenchidos tais requisitos e se

vislumbre a supremacia de um valor maior em face de outro mitigado. Neste viés:

(...) Um meio € considerado adequado ‘gquando mediante sua
utilizacdo torna- -se possivel lograr o resultado desejado’; €
necessario (exigivel) ‘qguando o legislador ndo poderia ter optado por
um meio distinto, igualmente eficaz, que ndo limitasse, ou que o
fizesse em menor grau, o direito fundamental” (..). A
proporcionalidade em sentido estrito, a seu turno, estaria a exigir um
juizo concreto de ponderacdo, havendo de verificar-se a partir da
constatacdo de que ‘a gravidade da lesdo e a transcendéncia de
suas razfes & justificativas devem estar em adequacao e proporgéao’
(...), a indicar que as vantagens da promocdo do fim superam as

¥ MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A Lei 12.654/2012 e os
direitos humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 20, n° 98, set./out. 2012, p. 350.
B* AUGUST]I, Mariana. ldentificacdo Criminal por perfil genético (Lei n? 12.654/12): Analise sob a 6tica do
principio da proporcionalidade e sua relevancia para atuacdo do Ministério Publico. Revista Juridica
ESMP-SP, V. 7, 2015: 109-127. p. 119.
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desvantagens da intrusdo no ambito do direito fundamental
restringido.'*

Logo, é possivel compactuar com a ideia de um carater dupla face na
utilizacdo do principio da proporcionalidade, visando-se evitar o cometimento de
excessos que podem vir a ocorrer na analise do caso concreto. Destaca-se que, em
raz&do do interesse publico, deve-se almejar a finalidade como de relevante interesse

social.

Tal ideal, & possivel, at¢ mesmo, se fundamentar em raz&o da previsao
contida no artigo 9° - A da Lei de Execucdo Penal, o qual permite a adequacéo e a
relevancia social, na medida em que comportam a existéncia de um processo penal
justo, com vistas a compatibilizar a legislacdo no combate as mazelas sociais que

circundam o mundo moderno.

2.3. Uma identificagcdo criminal adequada e o desenvolvimento no Supremo

Tribunal Federal

Apos reflexdes sobre o uso do principio da proporcionalidade para submeter
os direitos individuais ao interesse social e, com isso, contribuir para a existéncia de
um processo penal pautado no Estado Democratico de Direito, passemos a algumas
consideracdes que devem ser feitas diante da imprecisdo cometida pelo legislador
na elaboracéo da Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Depreende-se do texto

constitucional*3®

, que a identificacdo civil do individuo ndo sera, necessariamente,
objeto de exame do perfil genético.

A identificacdo criminal por coleta de DNA surge, conforme o inciso IV, do
artigo 3° da Lei 12.037/09, da ordem de oficio ou da representacdo da autoridade
judiciaria competente, no caso de essencial as investigacdes policiais. Todavia,
imagina-se que este dispositivo legal ndo supre uma necessidade de limitacao e
legitimacdo do recurso em questdo, para a manutencdo de um processo penal

ilibado.

35 FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 161-162.
3% Em seu artigo 5°, LVIII a Carta Magna determina que o cidaddo civilmente identificado ndo podera ser
submetido a identificacdo criminal, por se tratar de ato de cunho invasivo e carecendo de necessidade no caso de
ja se saber os dados do individuo em questdo.
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Desta feita, € de se cogitar das mais curiosas e distintas razbes para o
requerimento em questdo. Devido a isso, ha de ser feita adequada interpretacao,
entendendo-se necessaria a submissdo aos seguintes pressupostos: a) relevancia
da medida adotada para o prosseguimento do processo penal; b) o carater
suplementar da medida; c) a existéncia de vestigios relevantes; d) a observancia ao
principio da proporcionalidade; e) deciséo judicial com fundamentagéo especifica.

Num primeiro momento, “deve haver congruéncia, ou seja, uma relacao direta

"137 |sto se faz necessario na

entre 0 meio empregado e o fim a ser perseguido
medida em que o legislador n&o cuidou com afinco das hipoteses de cabimento,
trazendo situacdes genéricas e que tendem a dedicar-se a numerosas cadeias de
possibilidades que englobem, até mesmo, motivos injustificados e ndo essenciais ao
seguimento da persecucédo penal. Logo, o fundamento “deve ser apontado pela
autoridade policial ou pelo acusador (Ministério Publico), com base em
caracteristicas do caso concreto, e reconhecido motivadamente pelo juiz em sua
decis&o”.'*®

Também nao se pode perder de vista que, em razdo de seu carater agressivo
para com o ser humano, a utilizacdo da analise de perfil genético deve ter sua
utilizagéo pautada no carater suplementar da medida, ou seja, ndo deve ser utilizada
de pronto e sim como ultima ratio do direito processual penal, como preleciona Aury
Lopes Junior, “ndo se pode tolerar uma banalizagdo da intervencéo corporal™®.
Neste sentido, ndo se deve permitir a utilizacdo de exames que tracem a analise do
perfil genético de cada individuo quando existirem meios diversos a provar o direito
postulado, meios estes que atuem de forma menos invasiva na intimidade do
cidadéo.

Por outro lado, ndo se poderia também cogitar da investidura em um processo
penal pautado na auséncia de um arcabouco probatério minimo, para vincular o

individuo com o fato que se busca esclarecer. Desta forma, “a intervencao corporal

B KAPPLER, Susana Alvarez de Neyra. La prueba de ADN em el proceso penal. Granada: Editorial
Comares, 2008. p. 64
138 \VASCONCELLOS, V. G. Dados Genéticos no Processo Penal: tentando tracar limitaces as hipéteses
da Lei 12.654/12. In: IV Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, 2014, Porto Alegre. Anais do IV
Congresso Internacional de Ciéncias Criminais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014. v. 1. p. 1-13.
139 LOPES JR., Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere)? Boletim do IBCCrim, no 236, p. 5-6, Séo Paulo, julho 2012.
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ndo deve ser utilizada como o primeiro passo em uma investigacdo criminal™*.

Susana Kappler acredita que ndo se admite a utilizacdo “de forma genérica e
indiscriminada, com o Unico objetivo de buscar um suspeito, mas este deve existir ja
anteriormente™*!, Este entendimento n&o se constitui como inovacdo no sistema
juridico vigente, note que as disposi¢cdes que determinam a disciplina referente as

interceptacgdes telefonicas no Brasil, tragam um viés similar, veja:

[...] a adocdo de uma medida tdo importante como uma analise
genética nunca pode ter carater autbnomo, mas sim instrumental ou

\

subordinado a investigacdo penal em curso e necessario para a
averiguacao de um fato punivel de que existam indicios razoaveis de
sua realizacdo. A medida de andlise genética ndo € e nem poderia
ser 0 primeiro passo da investigacdo, mas sim consequéncia de
outros que afirmem sua necessidade.**

A prépria necessidade de vinculacdo ao principio da proporcionalidade
ressalta a “necessidade de atencédo quanto a gravidade do delito em investigacao,
para que se legitime uma medida invasiva, como uma coleta de material biologico e
a posterior andlise genética™*®. Nesta relacdo, depreende-se que a pesquisa do
perfil genético de cada individuo, apenas pode ser aceita em se tratando de crime

gue néo revele, claramente, situacdes de potencial ofensivo severo.

Nesta analise, acredita Maria Elizabeth Queijo no sentido de que devem
subsistir “patamares que definem os crimes de menor potencial ofensivo, de modo a
vedar as intervencdes corporais com fins probatérios para infracbes com pena
maxima inferior a dois anos™**. Por fim, acredita-se que de nada adiantaria a
existéncia de tais pressupostos caso nao verifica-se a vinculagcdo a existéncia de
uma decisdo judicial especificamente motivada. Tal postulado deriva do proprio

direito intrinseco vigente na Carta da Republica junto ao artigo 93, IX.

140 VASCONCELLOS, V. G. Dados Genéticos no Processo Penal: tentando tracar limitagdes as hipéteses
da Lei 12.654/12. In: IV Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, 2014, Porto Alegre. Anais do IV
Congresso Internacional de Ciéncias Criminais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014. v. 1. p. 1-13.
I KAPPLER, Susana Alvarez de Neyra. La prueba de ADN em el proceso penal. Granada: Editorial
Comares, 2008. p. 166.
12 KAPPLER, Susana Alvarez de Neyra. La prueba de ADN em el proceso penal. Granada: Editorial
Comares, 2008. p. 62
43 \VASCONCELLOS, V. G. Dados Genéticos no Processo Penal: tentando tracar limitacées as hipéteses
da Lei 12.654/12. In: IV Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, 2014, Porto Alegre. Anais do IV
Congresso Internacional de Ciéncias Criminais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014. v. 1. p. 1-13.
%4 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 412.
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Outras consideracdes podem ser objeto de interesse quando da instituicdo do
banco de dados e a sua aplicabilidade. Como ja mencionado, € possivel supor, até
mesmo, a possibilidade de subsistirem provas pré-constituidas em face dos
individuos que se encontram em persecucao penal. Disso resulta a possibilidade de
gue uma anterior coleta de material genético em crime pretérito, a qual se encontra
armazenada, seja utilizada como comparacdo no novo delito, além é claro de ser
alternativa ao Estado extrapolar a propria atividade investigatéria e probatéria. Note
gue Elizabeth Queijo dispbe no sentido de que: “é inegavel que o principio do nemu

bY

tenetur se detegere representa barreira a atividade investigatoria e probatéria

ilimitada por parte do Estado™*°.

Nesse sentido, vale lembrar o caso de Roberta Jamilly*®

gue foi amplamente
divulgado na midia, em meados do ano de 2002. O acontecido diz respeito a
subtracdo, de Pedro Rosalino Braule Pinto e Aparecida Fernanda Ribeiro da Silva,
em maternidades de Brasilia — DF e Goiania — GO, nos anos 1986 e 1979,
respectivamente. Questionava-se a origem biolégica de Pedro, o qual resolveu
submeter-se a realizacdo de andlise de perfil genético para tal fim. Entretanto,

Roberta Jamilly recusou-se a fornecer o material necessario para cotejo.

Por outro lado, em dado momento, Jamilly compareceu a uma unidade da
policia local na cidade de Goiania — GO, e ap0s prestar depoimento, ato continuo,
fumou um cigarro que, invariavelmente, estava com tracos de saliva. Ap0s 0 seu
descarte, o material fora imediatamente coletado e enviado aos 6rgaos competentes
para analise. Desta forma, se logrou éxito na comparacgdo entre os individuos e se
pode concluir, por exclusdo, a inexisténcia de parentesco genético entre estes
individuos. Nesse caso, inexistiu 0 pedido de consentimento da interessada, em
virtude de o material colhido para andlise ter sido descartado e coletado em local
publico. Além de que, ndo se pode imaginar que tal ato representou invasividade

para com Roberta.

5 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2¢ edicdo. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012. p. 344.
Y8 TULIO, Silvio. Sequestradora de Pedrinho causa tumulto ao levar crianca a Cais. G1 Goiés. 7 de
outubro de 2014. Disponivel em < http://gl.globo.com/goias/noticia/2014/10/sequestradora-de-pedrinho-causa-
tumulto-ao-levar-crianca-cais.html>. Acesso em 28 nov 2016.
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Concordando com esta linha de pensamento, dispde Pacelli**’

gue néo
haveria problema na escolha dos objetos de prova admitidos por lei, ou seja, a
dispensa por mera liberalidade n&o consubstancia irregularidades. Ndo se pode
perder de vista que a previsdo legal e taxativa se faz necesséaria. Na propor¢cdo em
gue ndo se deve deixar a mera interpretacdo do agente a liberalidade para tal
procedimento. “E preciso que se cuide de infragdo penal para cuja comprovagao o
exame pericial técnico seja efetivamente necessario, quer pela complexidade do

Crimeul48

. Isto se evidencia devido ao receio de que as investigagcdes criminais,
apenas se limitem a mera identificacdo do perfil genético e ndo, de outro lado,

guando efetivamente se justifique esta medida.

Vale notar a predilecao por conferir carater excepcional a medida, a qual deve
apenas ser utilizada quando da existéncia de ordem judicial fundamentada,
consoante dispde o artigo 3°, IV da Lei n° 12.037/09, com redagéo dada pela Lei n°
12.654/12. E também acreditando que “os meios de coleta deverdo respeitar a
proibicdo de ingeréncias abusivas e desnecessarias™“°. Um caso de interesse fora o
vivenciado por Gléria de Los Angeles Trevifio Ruiz**°, quando do desenrolar de seu
processo de extradicdo. Durante sua custodia pela Policia Federal, a extraditanda
fora surpreendida por um periodo gestacional sob alegacbes de ser fruto de um

estupro carcerario.

Desejando provarem sua inocéncia, inumeros individuos suspeitos
forneceram material genético para que fosse possivel realizar exames indicativos de
paternidade. Entretanto, Gléria se recusou a fornecer material genético de sua
placenta. Isto justificou o pedido de ordem judicial para obriga-la a fornecé-lo. Em
sede de Reclamacdo Constitucional™®, Gléria, a reclamante, aduziu violacéo de seu

direito constitucional a intimidade, privacidade e personalidade. Em sede de liminar

" OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de, Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas. 2014. 182 ed. Rev. e ampl.
Atual de acordo com as Leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. p. 389.
8 OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de, Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas. 2014. 182 ed. Rev. e ampl.
Atual de acordo com as Leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. p. 397.
3 OLIVEIRA. Eugeénio Pacelli de, Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Atlas. 2014. 182 ed. Rev. e ampl.
Atual de acordo com as Leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. p. 397.
% Ext 783, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2000, DJ 05-10-2001 PP-
00039 EMENT VOL-02046-01 PP-00005.
! Rel 2040 QO, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2002, DJ 27-06-
2003 PP-00031 EMENT VOL-02116-01 PP-00129.
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houve o deferimento do pedido de coleta, identificagcdo e armazenamento. No mérito

restou decidido que:

Ao contrario do que é natural imaginar, ndo ha qualquer 6bice
ao exercicio de um direito fundamental de determinada pessoa
por parte do exercicio de outro direito também fundamental por
parte de pessoa diversa. Ora, se por um lado ha o direito de
privacidade e intimidade do nascituro, ha também o direito de
que ele possa ter conhecimento de sua real identidade
genética.™

Entretanto, nota-se que o entendimento do tratamento de dados se constitui
como um encargo extremamente relevante, o qual vem tomando forma no processo
legislativo brasileiro. Na medida em que adquirem informacfes sensiveis dos
cidadaos por estes tutelados, o Estado deve inspirar cautela com tais dados. Neste
sentido, o Projeto de Lei de n° 5.2763, de Junho de 2016, versa sobre a protecéo
aos dados pessoais coletados e instrui a criacao de instrumentos para a protecao da
intimidade e privacidade. Este projeto elenca ditames rigidos a serem seguidos pela
Administragdo Publica quando do manuseio das informacfes e dados por eles
coletados e pode se mostrar como um instrumento util que viabilize a melhor
aplicacdo da Lei n°® 12.654, de 28 de maio de 2012.

Desta forma, acredita-se também na necessidade de se harmonizar os
interesses estatais com as limitacdes avencadas na Constituicdo Federal, todas com
o fim de suprir a producdo de provas desejadas. Nao se lanca a ideia de que as
atividades periciais e policiais se dediguem a montar vistosas operagdes, com 0
objetivo de colher material genético desprezado pelo individuo ao longo do dia. Mas,
por outro lado, postula-se que a prova seja obtida por meios que demonstrem menor
grau de invasividade e gravosidade, e que o individuo tenha a menor participacéo

possivel neste aspecto.

2 CARVALHO. Luis Cesar Cardoso, A utilizacdo de exames de DNA como forma de garantia de direitos

fundamentais no processo penal. Brasilia: Universidade de Brasilia. 2014. p. 75.
>3 Brasil. Projeto de Lei n° 5.276, de Junho de 2016. Camara dos Deputados. 2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E335375047559C696F4BD364F8
AB679F3.proposicoesWebExterno2?codteor=1457459&filename=Tramitacao-PL+5276/2016>. Acesso em 27
nov 2016.
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CONCLUSAO

N&o se faz desarrazoado imaginar que a nova técnica de identificacdo
criminal constitui-se como detentora de multiplos beneficios, em especial no contexto
da organizacao coletiva e do interesse eminentemente publico. Entretanto, ndo se
pode perder de vista que a legislacio em comento apresenta alguns pontos
controvertidos e que obstam sua aplicacao efetiva, ndo se afirmando, contudo, que o

referido diploma legal padece de inconstitucionalidade.

Tendo isto em mente, ha de se imaginar que alteracbes em seu texto legal
devem ser realizadas com o0 objetivo de sanar possiveis maculas e adequar o
proposto pela legislacdo em foco, com os ideais de minima ofensividade aos direitos
e garantias individuais. Neste sentido, se reconhece que a Lei n°® 12.654/2012, é
compativel com os postulados avencados na Constituicdo e desejaveis ao
ordenamento juridico em si. Todavia, carecem de maiores detalhes acerca da sua
aplicacdo no mundo fatico e a adocdo de medidas necessarias se tornam de

relevante interesse.

Desta forma, ha de se ressaltar a existéncia de pontos merecedores de maior
elucidacdo. Entretanto, mediante a criagdo e adocdo de mecanismos adequados,
acredita-se que a aplicacdo e a coexisténcia da nova pratica de identificacdo
criminal, no ordenamento juridico, sdo plenamente possiveis e desejaveis, desde
gue procedidas do processo legislativo préprio. Acredita-se que argumentos que
impliguem na possivel inconstitucionalidade da norma em razdo de possiveis

violagbes a principios, devem ser precedidos de interpretacdes finalisticas.

Acredita-se que o0s principios devem ser avencados para a protecdo da
dignidade da pessoa humana e de suas prerrogativas, tais como a integridade fisica
e psicologica, bem como a prépria capacidade de determinacédo e ao direito efetivo
de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo. Entretanto, devem ser
compatibilizados com suas finalidades. N&o devendo se falar em
inconstitucionalidade da medida quando de seu uso como ultima finalidade e no bojo
da investigacdo criminal, naqueles casos em que se fala em um conjunto probatoério

existente, mas ainda insuficiente para justificar uma condenacéo.
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E destaque, por exemplo, a imprecisdo adotada para definir as hipéteses de
possivel coleta de materiais genéticos, e também o proprio prazo da sua guarda
junto a administracdo publica. Nao se pode esquecer o proprio acesso e restricbes a
esses dados, de modo a evitar que sejam permitidas condutas arbitrarias na
obtencéo destas informacgdes e, em ato continuo, se protejam os direitos e garantias
individuais das pessoas eventualmente atingidas por esta medida. De outra sorte,
ndo se procede a uma justificacdo de manutencédo indefinida de seu registro

genético em bancos de dados.

Imagina-se que, isto desvirtuaria a natureza probatoria em determinado
procedimento penal, cujo qual justificou essa extraordinaria medida. Na razdo em
gue consubstanciariam o interesse do Estado em manter tais registros para
possiveis manipulacdes das informacbes ali compreendidas. E também, sob o
prisma de aumentar o processo de selecdo de condutas na esfera do Direito Penal,
legitimando a utilizacdo desta pratica com individuos e perfis especificos de agentes
criminosos. Ainda mais quando este dado perdurar de forma indefinida no tempo,
parecendo maculado de inconstitucionalidade, podendo suscitar, at¢é mesmo, o

carater perpétuo dessa imposicao penal.

Sendo tais maximas estabelecidas, convir-se-4 que a nova técnica se
inscreva no ordenamento juridico de forma a compatibilizar-se com ele. Isto pois,
sob a otica do principio da proporcionalidade, demonstra que a reducdo de
determinados direitos individuais em face do interesse coletivo, se mostra uma
medida plenamente possivel. Assumindo pois, maior relevancia, a propria aplicacao
do principio da proporcionalidade garante a efetiva aplicacdo do dispositivo legal,
sem violar postulados norteadores do ordenamento em vigor. Portanto, na hipotese
de utilizagdo correta deste, ergue-se uma importante ferramenta para a propria

manutencao de direitos fundamentais oriundos da Carta da Republica vigente.
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O REFORCO POSITIVO COMO INDUTOR DE COMPORTAMENTOS NA
SOCIEDADE

Bernardo de Almeida Tannuri Laferté

SUMARIO: Introducdo; 1. O Comportamento Modelado por Consequéncias e 0s
esquemas de Reforco e Punicdo da Psicologia Comportamental; 2. O Direito, a
Norma Juridica, a Sancdo e o Controle Social; 3. O Comportamento modela por
Punicéo e a efetividade sobre o comportamento humano; 4. O Ordenamento Juridico
e o Direito Reforcador; 5. Concluséo.

RESUMO: O presente artigo académico tem viés juridico, mas abusa de conceitos e
da teoria da psicologia comportamental para questionar a ferramenta usada pelo
Direito ao longo de sua historia. O Direito busca a pacificacdo social por meio de
comandos legislativos direcionados a todos os membros de uma sociedade.
Entretanto, esses comandos contam majoritariamente com a previsdo de uma
sancédo, com a finalidade de coagir os membros da sociedade a cumprir o comando
legal. Questiona-se, utilizando-se da ciéncia do comportamento, se seria mais
efetivo controlar o comportamento da sociedade por intermédio de san¢fes premiais,

em substituicdo a tipica sangéo do Direito.

Palavras-chave: fungédo promocional do Direito; técnicas de encorajamento; sangao

positiva; refor¢o positivo; psicologia comportamental; behaviorismo.

ABSTRACT: This academic article has legal bias, but abuse of concepts and
behavioral psychology theory to question the tool used by law throughout its history.
The law seeks social peace through legislative commands directed to all members of
a society. However, these commands come mostly with the prediction of a penalty,
for the purpose of coercing the members of the society to behave as the law
prescribes. We question, with the use of the Behavioral Science, if it would be more
effective control society's behavior through the use of positive sanctions, in place of

the typical penalty of law.

Keywords: promotional function of law; techniques of encouragement; positive

sanction; positive reinforcement; behavioral psychology; behaviorism.
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Uma vez que a lei € um importante instrumento de controle dos agentes
governamentais a fim de promover novas praticas culturais ou manter as ja
existentes, o exame dessas codificacdes, por analistas do comportamento, € um
meio valioso para a compreensdo do comportamento de grandes grupos e agéncias

de controle.

Sem uma tecnologia do comportamento eficiente, as técnicas de controle
empregadas usualmente ndo alcangam seus objetivos, ou estes mesmo objetivos
sao descritos de forma excessivamente vaga. Isso € verdadeiro tanto em relagcéo as

democracias quanto aos regimes totalitarios.
Joéo Claudio Todorov

INTRODUGCAO

A Psicologia, como saber cientifico, detém indmeros mecanismos e
ferramentas capazes de explicar a origem e as causas do comportamento humano.
Dentre os seus campos de conhecimento, a Analise do Comportamento — a Ciéncia
Comportamental — oferece um vasto conhecimento sobre as causas que
desencadeiam comportamentos e, mais importante, oferece um receituario
(SIDMAN, 2010, p. 273; BAUM, 2006, p. 87) capaz de criar, de alterar, de manter, de

extinguir ou de estimular um devido comportamento.

O Direito, como campo de saber, objetiva alcancar a pacificagao social e, para
isso, opera por intermédio de leis e comandos normativos, dirigidos a todos os
integrantes da sociedade, sem distincdo. Para tornar a orientacdo comportamental
coercitiva, o Direito inclui uma sancédo (SABADELL, 2013, p. 139; SKINNER, 2003,
p. 367; NINO, 2010, p. 94; AGUIAR, 2016, p. 10) para 0 sujeito que nao se
comportar da maneira por ele desejada.

Acontece que elaborar leis com previsdo punitiva por vezes nao tem a
efetividade desejada. Veja-se, por exemplo, a quantidade de motoristas que
frequentemente ultrapassa o limite maximo de velocidade permitida das vias
publicas, mesmo sujeito a multa e a outras san¢des administrativas, como 0s pontos

na carta de habilitagéo e a possibilidade de suspensao da mesma para dirigir.
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Sabendo disso, e como preconiza a Ciéncia do Comportamento, busca-se
aqui a analise do Refor¢o Positivo, ou seja, de uma bonificacdo, em substituicdo ou
em complementacdo a sancdo, como ferramenta indutora de comportamento na
sociedade. O Comportamentalismo tem o Refor¢o Positivo como a maior e mais
poderosa maneira de criar e de estimular comportamentos, em contraste com a

punicao, que nao apresenta efetividade ao longo do tempo.

A psicologia comportamental reconhece como relevante compreender a
importancia de estimular os individuos a comportarem-se de maneira que lhes
tragam sentimentos positivos. A simples possibilidade de punicdo estatal, seja ela
por acrescentar um estimulo ruim a vida do individuo, seja ela por retirar um
estimulo bom a vida do individuo, causa sentimentos ruins nas pessoas. Comportar-
Se por evitar uma punicdo soa sempre como “pisar em ovos” ou como “andar na

corda” — vive-se em um mundo de “ou faga isso, ou lhe tiro aquilo”.

Ciente de que ha outras formas de criar, de estimular e de manter
comportamentos nos individuos, com o beneficio de substituir a coercdo pelo
arbitrio, propde-se a analise da ciéncia do comportamento com a finalidade de
verificar a efetividade na estimulacdo de comportamentos na sociedade, por

intermédio do refor¢o positivo.

Y

O Direito visa a pacificacdo social e utiliza-se das regras juridicas para
estabelecer comportamentos na sociedade. Acontece que, na maior parte das
vezes, um cidadao se vale mais de uma regra social do que de uma regra posta —
embora a ninguém seja dado desconhecer a lei. Assim, a ideia central seria conferir
maior eficacia a norma juridica, estabelecendo uma ligacdo definitiva entre o
comportamento humano e o comando normativo do Direito, seja ela de dissuaséo,

mas, principalmente, que seja ele de estimulagédo de comportamentos.

Essa visdo é reforcada por Skinner (2003, p. 377), ao reconhecer que,
atualmente, os governos tém a possibilidade de utilizar-se de técnicas outras que
nao apenas a puni¢cdo. Por exemplo, o proprio controle econémico dos governados.
Na pratica, o que propde o0 autor € que comportamento humano seria orientado a

“agir legalmente em vez de ser desencorajado a agir ilegalmente”.
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Partindo do pressuposto de que o Refor¢co Positivo é a melhor ferramenta de
criar, de estimular e de manter comportamentos ao longo do tempo, questiona-se
como isso pode modificar o Direito. Teria a Sangdo Premial controle suficiente para

fazer com que grande parte da sociedade comporte-se conforme o Direito?

Testar essa hipodtese nédo é trivial — seria necessario proceder a alteracdes
legislativas com o fim de trocar a puni¢ao pelo refor¢o, para que o instrumento de
indugdo de comportamento saia da Orbita da coercdo e verificar se o controle

passaria a ser mais forte ou ndo, sem a instrumentalidade da coergao.

A maneira de proceder a toda essa alteragdo do arcabouco juridico esté longe
de ser simples! Elaborar leis e normativos apenas com a presenca do reforgador
positivo como indutor de comportamento pode levar a caos generalizado,

especialmente se o refor¢cador ndo for adequado ou se for mal escolhido.

Até porque o comportamento muda de acordo com 0 contexto e com o
historico de reforco ou de punicdo que cada individuo viveu (modelagem
comportamental). Um comportamento é afetado positiva ou negativamente a
depender das consequéncias e nem todos 0os comportamentos sao punidores ou
reforcadores para todos os individuos. A discriminagcdo tem origem na historia

individual do organismao.

Assim, deve-se analisar caso a caso e, como sugestdo, iniciar uma
transformacdo normativa gradual, com a convivéncia entre um punitivo e um
reforcador, ambos influenciando na escolha de comportamentos pelos sujeitos.

Enquanto um comportamento serd punido, outro sera recompensado.

A partir desse raciocinio, entrelagam-se conceitos de ciéncias distintas, como
o Refor¢o Positivo, oriundo da Ciéncia do Comportamento e a sancéo premial, afeta

ao Direito.

A problematizacdo tem claro viés comportamental e, confirmando-se, tem o
potencial de indicar um caminho alternativo a exclusividade da sancao como indutor

de comportamentos nos normativos de nossa sociedade.
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Dessa forma, o reforco positivo, se incorporado a legislacdo, seria 0 mais

potente e o mais eficaz modulador de comportamento na sociedade.

Para tanto, este artigo foi construido inspirando-se no modelo analitico-
comportamental da psicologia e esta estruturado em 4 distintos capitulos. O primeiro
deles é uma apresentacao basica da psicologia comportamental, especialmente dos
modelos de reforco e punicéo existentes. A explicacdo é elementar, vez que o artigo
€ voltado para o publico juridico e ndo da psicologia. Entretanto, necessario
compreender os mecanismos de controle comportamental e suas consequéncias

para entender ao que se prop0e este artigo.

O segundo capitulo discute o Direito, a norma juridica e a san¢gdo. Tem, por
finalidade, apresentar o fim social do Direito — a pacificacdo social — e quais as
ferramentas que o Direito dispbe para alcancar a pacificacdo social. Apos a
discussao filosofica, apresenta-se a proposta de um Direito refor¢ador, com o uso da

chamada sancao premial para estimular o comportamento dos administrados.

O terceiro capitulo volta a beber da psicologia comportamental e discute a
efetividade da punicdo sobre o comportamento humano, quando Direito e psicologia

voltam a imiscuir-se.

Por fim, o quarto capitulo apresenta literatura e experiéncias do Direito
reforcador e da sancdo premial, como mostras efetivas desse método para o

controle comportamental e a busca da pacificacédo social.

1. O COMPORTAMENTO MODELADO POR CONSEQUENCIAS E OS
ESQUEMAS DE REFORCO E PUNICAO DA PSICOLOGIA COMPORTAMENTAL

Sabendo ser este um artigo do campo juridico, mas que conta com base na
psicologia comportamental, mister se faz explicar como, para esta ciéncia, se da o
aprendizado de comportamentos, a selecdo por consequéncias, bem como o0s

esquemas de reforco e de punicdo mais basicos.

Isto posto, passa-se a explicagdo sobre a aprendizagem operante e 0s

esquemas de reforco e punicdo elementares da teoria comportamental.
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Pois bem, sabe-se que o condicionamento operante ocorre frente a um
evento filogeneticamentel54 importante e um comportamento que afeta sua
ocorréncia (BAUM, 2006, p. 81). Basicamente, € uma funcdo simples entre
comportamento e consequéncia, onde a consequéncia pode ser ou negativa ou

positiva.

Assim, por exemplo, quem trabalha para comer vive uma relagcdao positiva

entre a consequéncia positiva (obter alimento) e o comportamento (trabalhar).

Como exemplo contrario, William Baum (2006, p. 81) cita o caso de uma
pessoa que € alérgica a amendoim. No caso, a pessoa precisa verificar os
ingredientes dos alimentos antes de consumi-los, com o fim de estar segura que nao
va ingerir amendoim e ndo va passar mal. Neste caso, a consequéncia € negativa

(n&o passar mal), aliada ao comportamento de conferir os ingredientes no roétulo.

A esse esquema a psicologia da o nome de atividade-consequéncia (positiva

e negativa).

Além disso, h& dois tipos de consequéncia a serem analisadas, as

consequéncias reforcadoras e as consequéncias punitivas.

Em suma, uma consequéncia reforgcadora é todo evento que reforca, que
estimula, a manutencao de determinado comportamento. Assim, tem-se um simples
exemplo da crianca que chora em publico para conseguir algum presente dos pais.
Se toda vez que ela chorar em publico os pais atenderem aos seus pedidos, esse
comportamento (chorar em publico) tera um efeito reforgcador (conseguir mimos dos

pais).

Por outro lado, se toda vez que uma crianga chora em publico os pais cortam
o doce ou dao uma surra, esse comportamento (chorar em publico) tera um efeito

punidor (perder o doce ou apanhar).

154 | ,. ;. . ;. ;. . s .
Histdria evolutiva de uma espécie. “Série ou histdria de eventos no decorrer de um longo tempo” (Baum,

2006, p. 73).
95



Veja, entdo, que um reforcador é todo evento que tende a manter ou a
aumentar a frequéncia de determinado comportamento - ele reforca o

comportamento, estimulando a sua manutencéo.

Por outro lado, um punitivo tem o efeito contrario — ele tende a extinguir ou a
diminuir a frequéncia de determinado comportamento — ele pune toda vez que o

comportamento é demonstrado.

Assim, tem-se que a atividade-consequéncia (positiva e negativa) combina-se
com as consequéncias (reforcadores e punidores). Com essa combinacao, formam-
se quatro tipos de relacdo que podem dar origem a aprendizagem operante (BAUM,
2006, p. 81).

Para lista-las, sdo as seguintes relacbes (BAUM, 2006, p. 81), ilustradas

também na Figura 1:

Refor¢o positivo;
Reforco negativo;
Punicao positiva; e
Punigcéo Negativa.

Consequéncia

o)
(T
O
< © Reforcador Punidor

2

<Q Positiva Reforco Positivo Punicéo Positiva
o T
18 D

n . T~ . T
% S Negativa | Punicdo Negativa | Reforco Negativo
x o
Figura 1. Os quatro tipos de relacdo que dao origem a

aprendizagem operante.

A fim de evitar duvidas, a primeira distincdo a ser feita € que as palavras
positivo e negativo ndo tem a ver com um estimulo ser bom ou ruim. Tem a ver, na
verdade, com o fato de acrescentarem um estimulo ao sujeito. O que vai determinar
se esse estimulo € bom ou ruim esta ligado a consequéncia, se reforcadora ou se

punidora. Entdo, tem-se que o positivo acrescenta algum estimulo (pode ser um

96



acréscimo ruim ou bom) e o negativo retira um estimulo (que por sua vez, também

pode ser ruim ou bom).

Funciona da seguinte maneira: Um refor¢o positivo € um comportamento que
acrescenta um estimulo novo (positivo) e que ao mesmo tempo reforca o
comportamento. E o caso da crianca que chora para conseguir mimos dos pais. No
caso, o comportamento de chorar faz com que ela receba doces (estimulo positivo)
e, como para a crianca doce € uma coisa boa, o comportamento dos pais de dar
doce funciona como um refor¢co positivo — reforco porque tende a aumentar a
frequéncia do comportamento de chorar e positivo porque da algo para a crianca (0

doce).

Por sua vez, uma punicdo positiva acrescenta um estimulo ruim ao
comportamento. E o caso do doente celiaco que ingere gluten. T&o logo ele coma
pao, vai passar mal. Nesse exemplo, o comportamento de comer glaten sera punido,
porque a tendéncia € a de diminuicdo da frequéncia da ingestdo de gluten. E sera
punido positivamente porque vai acrescentar um estimulo ruim ao celiaco, que é a

reacao alérgica e a indisposicao.

Ja o reforco negativo acontece quando certo comportamento retira um
estimulo negativo. Acontece quando os pais fecham a porta dos quartos dos filhos
porque nao querem ouvir musica alta. Nesse exemplo, a musica alta incomoda aos
adultos e fechar a porta faz com que eles ndo mais escutem e ndao se sintam
incomodados. Assim, o comportamento de fechar a porta é reforcado negativamente

pelo siléncio, pela retirada do estimulo aversivo (a musica alta) do ambiente.

Por fim, a puni¢do negativa diz respeito a uma consequéncia que retira um
estimulo bom. Veja o caso dos pais que ameacam os filhos dizendo que caso eles
nao se comportem de determinada maneira, ficardo sem o video game ou sem a
mesada. No caso, se comportar de maneira inadequada € punitivo (diminui a
frequéncia do comportamento), além de ser negativo, pois retira um estimulo bom (a

mesada ou o video game).

Apoés essas explicagbes, a compreensdo da Figura 1 certamente serd mais

facil, tendo em conta que as palavras positivo e negativo ndo guardam relagdo com
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ser bom ou ser ruim, apenas guardam relacdo com o acréscimo ou a retirada de um
estimulo, sendo identificados se séo bons ou ruins a depender da consequéncia, se

reforgcadora ou punidora.

Como apresentado, esses esquemas seriam completamente estanques e
separados uns dos outros. Nao €, entretanto, o que ocorre na vida real. Um reforgo
negativo pode combinar-se com uma puni¢do negativa. Veja o caso de um término
de relacionamento, em que um cénjuge se sente aliviado apds se ver livre do ex
amante (refor¢co negativo) mas, ao mesmo tempo, sente falta da companhia (punicéo

negativa) que o companheiro lhe propiciava.

Isto é apenas um exemplo de como 0s quatro esquemas apresentados na
Figura 1 se relacionam. Além do mais, a intensidade de cada um deles pode variar e
nao necessariamente terdo a mesma forca. Para a finalidade deste artigo,
entretanto, esse assunto ndo sera aprofundado, mas é necessario ter em mente
gue, no comportamento humano individual e na sociedade, € muito dificil isolar

comportamentos e consequéncias.

Assim sendo, tem-se que (BAUM, 2006, p. 87) “os comportamentos bem e
malsucedidos se definem por seus efeitos”. Na pratica, os comportamentos bem-
sucedidos tém como consequéncias bons efeitos, ao passo que os comportamentos
malsucedidos tém como consequéncias efeitos nem tdo bons ou inclusive efeitos
ruins — sucesso e fracasso seriam correspondentes a reforgo e a puni¢cado. Para W.
Baum (2006, p. 87), uma “atividade bem-sucedida é aquela que é reforcada; uma

atividade malsucedida é aquela que & menos reforgada ou punida”.

Essa légica resume o que a ciéncia comportamental denomina de lei do
efeito. Para Baum (2006, p. 87):

Ela estabelece que, quanto mais uma atividade é reforcada, mais ela
tende a ocorrer e, quanto mais uma atividade e punida, menos ela
tende a ocorrer. Os resultados da lei do efeito sdo frequentemente
tratados como modelagem, porque os comportamentos mais bem-
sucedidos aumentam e 0os menos bem-sucedidos diminuem (grifo do
autor).

E importante compreender a ideia da lei do efeito para bem compreender

outro conceito da ciéncia comportamental, a selecdo por consequéncias. Antes de
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elucida-lo, necessario dizer que a selecdo por consequéncias implica a historia
comportamental do individuo ao longo do tempo. Destarte, resultados bem-
sucedidos (reforgo) tornam algumas atividades mais provaveis, ao passo que
resultados malsucedidos (n&o-reforco ou puni¢céo) tornam outras atividades menos
provaveis. Assim € que 0 comportamento que ocorre nessas circunstancias vai aos
poucos sendo modelado (BAUM, 2006, p. 107) — vai sendo transformado e

elaborado.

E por isso que o comportamento do passado influencia o comportamento do
presente — a depender do histérico de reforco ou de punicdo — ou simplesmente de
um historico de néo reforgo, visto que o comportamento que ndo € reforcado
também tende a ndo ser reproduzido. Gradualmente, ao repetir um comportamento,
0 mesmo vai sendo modelado, a depender da consequéncia positiva (reforco) ou
negativa (punicdo). Ha um exemplo comum nos laboratorios de psicologia
experimental, sobre o comportamento de um pombo de bicar um disco. Descrito por

Baum (2006, p. 116), o experimento demonstra que:

um pombo é treinado a bicar um disco de respostas vermelho e a
nado bicar um disco verde. Na primeira etapa do treino, o disco esta
iluminado com a cor vermelha e cada bicada opera o dispensador de
comida. Gradualmente, o numero de bicadas necesséarias para
produzir o alimento é aumentado até 15 bicadas. Na segunda etapa
introduz-se o disco verde, com a contingéncia de que o alimento s6
serd liberado se passarem 2 segundos sem uma bicada. No inicio, o
pombo bica o disco verde sem sucesso. Cedo ou tarde ele faz uma
pausa suficiente para que o alimento seja liberado. A medida que o
pombo pausa mais e bica menos, a pausa exigida para a liberacédo
da comida vai sendo gradualmente aumentada até 10 segundos. Ao
final do treino, na demonstracdo, eu controlo a cor do disco por um
interruptor no aparelho. Quando o disco fica vermelho, o pombo bica
rapidamente. Assim que mudo a cor para verde, o pombo para de
bicar. A medida que vou mudando de uma cor para outra, o bicar
muda em uma ou em outra direcao.

Esse exemplo ilustra bem que o comportamento muda de acordo com o
contexto e com o historico de reforco ou de punicdo que um individuo viveu. Essa
aprendizagem é o que a ciéncia comportamental chama de modelagem. A depender
das consequéncias, o comportamento sera afetado positivamente ou negativamente.

A discriminacdo tem origem na historia individual do organismo.
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Voltando a regra basica da relacdo consequencial entre reforco e punicéo,
tem-se que um evento reforcador € aquele que aumenta a frequéncia de
determinado comportamento, ao passo que um evento punitivo é aquele que diminui

a frequéncia de determinado comportamento.

A ciéncia comportamental ndo diz que a punicédo extingue o comportamento.
Afirma, de modo diverso, que o que extingue um determinado comportamento € a
falta de reforgcadores (SKINNER, 2003, p. 76). Assim, um comportamento sem
utilidade, logo sem reforgador, n&o teria razao de subsistir na vida do individuo e nao
mais seria reproduzido, extinguindo-o do repertorio comportamental até entdo

existente.

A extincdo de um comportamento, pela auséncia de reforcadores, contudo,
vem acompanhada de reacfes pouco agradaveis, como frustracdo ou raiva
(SKINNER, 2003, p. 77). Além do mais, tempo até a extingdo de um comportamento,
qguando cessado o reforco, depende do condicionamento prévio — se foi aprendido e
incorporado ao repertério comportamental ha muito tempo, a extincdo demorara a se
concretizar, mas se foi um comportamento recente, mais rapidamente o
comportamento sera extinto (SKINNER, 2003, p. 77).

Cientistas do comportamento veem na extingdo um “modo efetivo de remover
um operante do repertério de um organismo” (SKINNER, 2003, p. 78). Skinner
(2003, p. 78) reconhece, entretanto, que a técnica preferida € a puni¢cdo, mas diz

que, além de serem processos distintos, a punicéo tem eficacia discutivel.

Para melhor compreender os efeitos da punicdo sobre o comportamento
humano e suas consequéncias, dedicar-se-a capitulo especifico para tratar deste
assunto. Passar-se-a a analise dos conceitos tradicionais do Direito e sua correlagcéo

com a sangao.
2. O DIREITO, A NORMA JURIDICA, A SANCAO E O CONTROLE SOCIAL

Tarefa pouco trivial, a definicdo do conceito de Direito parece ser uma das

menos consensuais do mundo. Dificil imaginar uma definicdo Unica e harménica do
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conceito de Direito. Entretanto, é possivel encontrar convergéncias nessa definicéao.

Dimitri Dimoulis (2003, p. 21), apresenta um dos conceitos de Direito como:

(...) o conjunto de normas que objetivam regulamentar o
comportamento das pessoas ha sociedade. Essas normas séo
editadas pelas autoridades competentes e preveem, em caso de
violagcdo, a imposicdo de penalidades por 6rgédos do Estado (grifo
Nnosso).

Repare que h& dois pontos chaves na definicAo do autor, o (i) objetivo de
controle comportamental dos individuos e a (ii) imposicao de penalidade em caso de
descumprimento da norma. Esses pontos sao retratados por diversos autores
(DIMOULIS, 2003, ps. 27, 28, 30) que apresentam conceito semelhante de Direito,

como Hans Kelsen o fez.

A coercao esta presente em diversas definicbes de Direito, dando a ciéncia
juridica um aspecto de dever ser “particularmente forte” (DIMOULIS, 2003, p. 37).
Assim, a aplicacéo do Direito conta com a exigibilidade, a ela somada a imposi¢ao
mediante ameaca de penalidade que pode culminar com o uso da forca. Seria o
Direito (DIMOULIS, 2003, p. 37) um dever ser, “cuja aplicacdo é garantida pela

ameaca de sanc¢Oes aplicaveis pelas autoridades estatais” (grifo do autor).

“Ao conjunto de padrdes comportamentais entrelacados que intermedeiam a
ligacdo entre a ocorréncia do padrdao comportamental indesejavel e a respectiva
punicdo — chamada sancdo no vocabulario juridico — se da o nome de norma
juridica” (AGUIAR, 20186, p. 6).

O conceito acima, extraido de uma obra juridica com fonte na ciéncia
comportamental, explicita um conceito padrdo que os juristas conferem a norma
juridica, qual seja, a descricdo de determinada conduta, ordenando expressamente
gue seja cumprida (DIMOULIS, 2003, p. 62). Esse € o elemento chave das normas
juridicas, o estabelecimento de uma conduta e de uma penalidade para o caso de

descumprimento.

Para melhor compreender o conceito de norma juridica, pode-se recorrer a
filosofia do Direito. Carlos Santiago Nino observa que “as tentativas mais difundidas

e controversas de caracterizacdo das normas juridicas tém sido as que as
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classificam como uma espécie das normas prescritivas” (2010, p. 90). A despeito
das varias classificagcbes de normas, restringir-se-a a analise apenas as normas

juridicas propriamente ditas.

Pois bem, o jurista argentino, ao citar Hans Kelsen (2010, p. 95), recorda que,
para o autor, “uma norma juridica € a que prescreve uma sancéo juridica”, sendo

san¢do um “ato coercitivo que priva alguém de algum bem”.

Entretanto, ndo é apenas o estabelecimento de uma conduta e a previsao de
uma punicdo em caso de descumprimento faz com que uma norma seja juridica —
um segundo elemento, nem sempre unanime nos conceitos dados pelos juristas, € o
objetivo de “regulamentar o comportamento social de forma imperativa” (DIMOULIS,
2003, p. 63).

Para essa analise, um conceito da sociologia juridica capaz de explicar como
o Direito vé o controle social foi registrado por Ana Lucia Sabadell (2013, p.139). Diz

a autora:

O Direito é a forma especifica de controle social nas sociedades
complexas. Trata-se de um controle formal, determinado por normas
de conduta, que apresentam trés caracteristicas. Essas normas sao:

a)Explicitas, indicando a populacdo de forma exata e clara aquilo
gque nédo deve fazer;
b)Protegidas pelo uso de sancoes;
c)Interpretadas e aplicadas por agentes oficiais.
Repare gue a autora, ao definir que o Direito é a forma especifica de controle
social nas sociedades complexas, pontua que a norma tem duas caracteristicas
exclusivas da sancéo, porque indica “aquilo que ndo deve fazer” (grifo do autor) e

também porque seriam as normas “protegidas pelo uso de sanc¢des”.

Na pratica, a autora sinaliza que o Direito motiva-se para a coercéo, indicando

0 comportamento proibido, aquele que nao deve ser feito.

Aliada a filosofia do Direito, a psicologia comportamental também compartilha

do pensamento de que as leis e as normas sdo editadas para controlar o

comportamento humano (TODOROV, 2005, p. 86). A vista disso, a norma juridica €,
para o behaviorismo, uma contingéncia comportamental punitiva.
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Assim, em um Estado Democratico de Direito onde ha respeito ao devido
processo legal, as leis s&o codificagdes dos processos de controle do Estado.
Skinner (2003, p. 372) leciona que:

As vantagens obtidas quando o individuo ‘ndo esta ao arbitrio, mas
sob a lei’ usualmente sdo obvias, e os grandes codificadores de leis
ocupam lugares de honra na histéria da civilizacdo. Entretanto, a
codificacdo ndo muda a natureza essencial da acdo governamental
nem remedeia todos os seus defeitos.

Importante destacar que, para a ciéncia do comportamento, controle ndo é
sinbnimo de coercdo (TODOROV, 2005, p. 86), embora na maior parte das vezes as
leis exercam um controle coercitivo. Para a ciéncia do comportamento, o controle é
orientado por consequéncias, podendo as consequéncias serem boas
(consequéncia reforgadora) ou ruins (consequéncia punitiva). E de se ter em mente
que, apesar de predominantemente coercitivas, ha leis que prescrevem
consequéncias positivas para 0s comportamentos desejados, como as leis de

isencéo fiscal ou de premiag&o por bons comportamentos.

Skinner (2003, p. 367) reconhece que a “agéncia governamental opera
principalmente através do poder de punir’ e, por isso, a énfase do comportamento
gue se visa controlar esta sempre sobre o que é “errado”. Assim, o governo usa de
seu poder para manter a pacificacdo social, proibindo ou coibindo comportamentos

gue ameacem outras pessoas do mesmo grupo.

Ainda de acordo com o autor (2003, p. 367), supondo que um governo possua
apenas o poder de punir, pode ele “fortalecer o comportamento legal somente pela
remocao de uma ameaca de punicéo a ele contingente”. E isso € feito, por exemplo,
guando o governo oferece desconto em impostos toda vez que o contribuinte
informa o CPF na Nota Fiscal, o que gera um refor¢co negativo. B. F. Skinner (2003,
p. 367) reconheceu que 0 governo opera, sim, por intermédio de reforcadores, nao
se restringindo a punicéo, indicando, contudo, que “algumas vezes isto € feito, mas a

técnica mais comum é simplesmente punir as formas ilegais do comportamento”.

Essa ideia é também reforcada por Carlos Santiago Nino (2010, p. 94), que

raciocina;
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Embora, teoricamente, as normas juridicas pudessem ser
premiadoras, a técnica que o Direito escolheu, na maioria dos casos,
€ a da sancdo, sendo tao raros 0s casos em que se estabelecem
prémios para motivar a conduta das pessoas que podem ser
desconsiderados no intuito de uma explicagdo tedrica do Direito.

N&o obstante, a filosofia do Direito indica ser possivel a utilizacdo de um
prémio para a conduta desejavel. Esse tema ja foi explorado por Hans Kelsen (Apud:
NINO, 2010, p. 94), ao discorrer sobre a técnica da motivacao indireta, que pretende
“motivar as pessoas sem indicar diretamente a conduta desejavel, mas
estabelecendo uma san¢do para a conduta indesejavel ou um prémio para a

desejavel”.

Ao discorrer sobre os procedimentos governamentais de controle, Skinner
(2003, p. 369) ja reconheceu que um ponto importante é a codificagdo dos
mecanismos de controle do Estado. E exatamente o que os juristas chamam de

Direito positivo — a norma posta e escrita para os cidadaos.

Até aqui, tem-se que a norma juridica, de acordo com a classica teoria do
Direito, caracteriza-se por dois aspectos — a prescricdo de uma sangao e o controle

social.

Pois bem, aprofundando o estudo da norma juridica, interessa especialmente
para nos o conceito de norma juridica quanto a forma de sancao. Para tanto, utilizar-
se-a a licdo de Dimitri Dimoulis (2003, ps. 71 a 74). O autor faz distincdo entre as
normas de proibicdo e de obrigacéo, afirmando que ha penalidades para o caso de
descumprimento dessas normas — esse tipo de penalidade é conhecido como

“sancao negativa (ou repressiva ou punitiva)”.

Para o autor (2003, p. 72), o objetivo das sancdes é aumentar as chances de
eficacia da norma, ja que € mais facil obrigar alguém a agir de determinada maneira

do que convencé-lo por meio de um aviso ou de um pedido gentil.

Prosseguindo sua explicacdo das normas juridicas, Dimouli (2003, p. 72)

discorre sobre outro tipo de norma:

As normas permissivas (C é Pe) ndo preveem, em geral, san¢des.
Seria absurdo punir quem exerce seu Direito! H&, porém, uma
categoria especial de normas de permissdo que se associam a
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sancdes. Trata-se das normas promocionais, que ndo se limitam a
autorizar uma conduta, mas também encorajam o destinatério a
adota-la. Nesse caso a conduta ndo é s6 permitida, mas também
recomendada (Re). Para tanto, as normas promocionais oferecem
incentivos e recompensas, que constituem uma sancao positiva (ou
premial ou recompensatoria). A sancdo positiva propicia, assim,
vantagens a quem adotar a conduta prevista pela horma promocional
(grifos do autor).

Para o autor (2003, p. 73), as normas de sancdo positiva podem ter
recompensas de tipos diversos, como recompensa moral, recompensa de valor
pecuniario ou mesmo uma recompensa consubstanciada em isencao tributaria.
Dimoulis estabelece que a cada forma de prescricdo normativa corresponda um tipo

de sancdo diferente. Assim, conforme ilustrado na Figura 2 (2003, p. 73), tem que:

Forma de prescrigéo Tipo de sancao
Permissao (Pe) Néao ha
Obrigacéo (Ob) Negativa (S-)

Proibicao (Pr) Negativa (S-)
Recomendacéao (Re) Positiva (S+)
Figura 2. Formas de prescricao e tipos de sangoes.

Ainda, na esteira das formas de prescricdo apresentadas na Figura 2, o autor
indica a intensidade hierarquizada dos deveres que as prescricdes impdem aos
destinatarios das normas juridicas. Para Dimoulis (2003, p. 74), a norma permissiva
€ a menos intensa, porque isenta de sancdo. Seguida a ela, a norma de
recomendacao seria mais intensa, uma vez que ha a previsdo de recompensas para

0 comportamento descrito pela norma.

Logo apos, o autor indica que a norma de proibicdo é “muito mais exigente”,
porque ha uma sanc¢ao negativa em caso de descumprimento. Por fim, pondera que
a norma preceptiva — a norma de obrigacdo — imp8e “maiores exigéncias”, porque
“obriga a ter determinada conduta, ameagcando com penalidades se o destinatario

nao atuar da forma prescrita”.
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Curioso observar que essa tabela apresentada por Dimoulis faz referéncia a
tipos de normas e a tipos de sanc¢oes, indicando certa correlacdo com 0s conceitos
de comportamento e consequéncia da ciéncia comportamental, explorados no

capitulo anterior deste artigo e descritos na Figura 1.

O autor, entretanto, n&do indica razdes empiricas para justificar a hierarquia de
intensidades que estabeleceu para as suas normas prescritivas, apesar de ficar
subentendido que assim o fez baseado nas consequéncias. Para Dimoulis, quanto
mais grave a puni¢cdo, mais intensa sera a norma. Claro ndo esta, entretanto, qual a
razao de a norma de obrigacédo ser mais intensa do que a norma de proibicédo, ja que

ambas tem a mesma consequéncia, uma san¢ado negativa.

Encerrada esta analise, tem-se que, pela corrente classica do Direito, a
sancao € elemento distintivo da norma juridica — e dela indissociavel. Ha autores,
entretanto, que consideram a possibilidade da sancdo premial da norma juridica,
apesar de reconhecerem ser esta uma funcdo residual do Direito. E preciso,

contudo, explorar melhor essa possibilidade.

Como se viu, diversos autores apresentam a possibilidade de o Direito operar
por intermédio de premiacédo, ao invés da pura e simples puni¢cdo. A despeito desse
reconhecimento, ainda € escasso, nos livros juridicos, conteudo que bem retrate
essa funcdo. Um dos autores que se aprofundou nesse conceito foi Norberto Bobbio
(2007, p. 02), ao apresentar a fungcdo premial do Direito presente na norma juridica.
Atualmente, o autor também reconhece que ha uma tendéncia em utilizar, cada vez

mais, técnicas que chamou de “encorajamento”.

Pois bem, Bobbio (2007, ps. 06 e 07) faz uma distingdo clara entre normas
positivas e normas negativas com as sanc¢des negativas e as sancgdes positivas.
Para o autor, os 4 conceitos sao distintos e ndo se confundem. Complementam-se,
entretanto, para formar 4 tipos de combinagbes. Usando termos da linguagem
corrente, Bobbio (2007, p. 06) alerta para a distingao entre “comandos e proibi¢coes”

e entre “prémios e castigos”.

Reconhece, também, que ha uma habitualidade na conjugagéo entre normas

negativas e sanc¢des negativas, a0 mesmo tempo em que h& uma habitualidade na
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conjugacao entre as normas positivas e as sancdes positivas. Mas ndo nega existir
incompatibilidade entre uma norma negativa e uma sancdo positiva, bem como

aceitar ser possivel uma norma positiva com uma sanc¢ao negativa.
Para Bobbio (2007, p. 06):

Portanto, podem ocorrer, de fato, quatro diferentes situagdes: a)
comandos reforcados por prémios; b) comandos reforcados por
castigos; c¢) proibicbes reforcadas por prémios; d) proibicbes
reforgcadas por castigos.

Os conceitos trazidos por Bobbio, de sancao positiva e de san¢céo negativa,
partem da compreenséo filosofica e sociolégica da palavra sancdo. Ao fazer uma
analise historica (2007, p. 07), admite o autor que o termo “sancao” tem aplicacéo
ampla, para que nele caibam as consequéncias positivas ou negativas da norma.
Assim, 0 género san¢cao comportaria as duas espécies, a sangao positiva e a sangao

negativa.

Ao fazer uma andlise histérica do Direito, da norma juridica e do carater
punitivo de ambos, Bobbio observa (2007, p. 07) que na teoria geral do Direito
contemporaneo, “ainda € dominante a concepcao repressiva do Direito”. E dessa
forma estabeleceu-se um vinculo “necessario e indissoluvel” entre o Direito e a

coacao.

Desfazer esse vinculo, caracterizado pelo autor como necessario e
indissoluvel, é um desafio aos juristas e aos operadores do Direito. Ao apresentar
uma andlise historica e evolutiva do Direito e de suas funcdes, e ao reconhecer (p.
08) a “importancia das recompensas como alavancas do movimento social”,
Norberto Bobbio (2007, p. 13) pontua que:

Atualmente, é visivel que o Estado tem adotado, cada vez mais, 0 uso de
técnicas de encorajamento. Tomar ciéncia dessa transformacgéo € também perceber
os efeitos positivos dessas técnicas e, como consequéncia, pouco a pouco,
abandonar a concepc¢do do Direito como um ordenamento juridico “protetivo-
repressivo”. A migracdo de uma visdo repressiva do ordenamento juridico leva a
uma concepcao distinta e razoavelmente nova no Direito, a visdo de um

ordenamento juridico com func¢éo “promocional’”.
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Aqui, vale a pena uma rapida passada pelas funcdes do ordenamento
juridico, entre a funcédo protetivo-repressiva e a fungdo promocional, mais
caracteristica dos Estados modernos. Permita, mais uma vez, reproduzir a
explicacdo do professor Norberto Bobbio (2007, p. 14 e 15), ao discorrer sobre a

funcdo do ordenamento e a forma de controle social do Estado. Diz Bobbio:

Em relagdo a um sistema normativo, os atos humanos podem
distinguir-se em atos conformes e atos desviantes. Pois bem, em
relagdo aos atos conformes, a técnica do encorajamento visa
proteger o seu exercicio, tutelando a possibilidade de fazer ou néo
fazer, caso se trate de atos permitidos, a possibilidade de fazer, caso
se trate de atos obrigatorios, e a possibilidade de nao fazer, caso se
trate de atos proibidos. Em relagcéo aos atos desviantes, a técnica do
desencorajamento tem por alvo, atribuindo-lhes determinadas
consequéncias, apenas 0s atos desviantes por defeito, os atos
propriamente ndo-conformes, e limita-se a tolerar — n&o lhes
atribuindo qualquer efeito juridico — os atos desviantes por excesso,
isto é, os atos superconformes (as chamadas acdes super-
rogatorias).

Ao contrério, a técnica do encorajamento visa ndo apenas a
tutelar, mas também a provocar o exercicio dos atos conformes,
desequilibrando, no caso de atos permitidos, a possibilidade de fazer
e a possibilidade de nado fazer, tornando os atos obrigatérios
particularmente atraentes e os atos proibidos particularmente
repugnantes. Quanto aos atos desviantes, essa técnica considera —
atribuindo-lhes determinadas consequéncias — 0s atos desviantes
por excesso, isto é, os atos superconformes, enquanto se torna cada
vez mais tolerante em relacdo a certos atos desviantes por defeito. A
introducédo da técnica do encorajamento reflete uma verdadeira
transformacdo na funcdo do sistema normativo em seu todo e
no modo de realizar o controle social. Além disso, assinala a
passagem de um controle passivo — mais preocupado em
desfavorecer as a¢fes nocivas do que em favorecer as vantajosas —
para um controle ativo — preocupado em favorecer as acoOes
vantajosas mais do que em desfavorecer as nocivas (grifo nosso).

Assim, conclui o autor que:

Em poucas palavras, € possivel distinguir, de modo util, um
ordenamento protetivo-repressivo de um promocional com a
afirmacdo de que, ao primeiro, interessam, sobretudo, os
comportamentos socialmente ndo desejados, sendo seu fim precipuo
impedir o maximo possivel a sua pratica; ao segundo, interessam,
principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo
seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitantes.

Nesta andlise, Bobbio revisita diversos elementos da teoria geral do direto

para a prépria definicho do conceito de Direito. Trata, dessa forma, da ideia de
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sancdo, aceitando que seja tanto positiva quanto negativa, bem como do controle

social do Direito, previsto principalmente nos conceitos sociologicos de Direito.

Norberto Bobbio (2007, os. 16 a 21) discorre sobre a funcionalidade da
sancédo positiva e das normas que ele diz serem de “encorajamento”. Aqui, Bobbio
da inicio a uma analise menos propria do Direito como saber juridico para fazer uma

analise mais ligada a sociologia e, marginalmente, a psicologia.

Pondera o autor (2007, p. 19) sobre as categorias da “conservacdo e da
mudanc¢a”, fazendo um paralelo com as medidas de desencorajamento e de
encorajamento. Assim, estariam as medidas de desencorajamento, ou seja, as
sancdes negativas, ligadas a conservacao do status quo, posto que nao estimulam
as mudancas de comportamento na sociedade. Por seu turno, as medidas de
encorajamento promoveriam a mudanga comportamental na sociedade. Veja o que

indica o autor:

Se o ordenamento juridico julga positivamente o fato de o agente
valer-se 0 minimo possivel da sua liberdade, procurara desencoraja-
lo a fazer o que Ihe é licito. Como se vé, a técnica do
desencorajamento tem uma funcao conservadora. Se, ao contrario, o
mesmo ordenamento juridico julga positivamente o fato de o agente
servir-se 0 maximo possivel da sua liberdade, procurara encoraja-lo
a se valer dela para mudar a situacdo existente: a técnica do
encorajamento tem uma funcao transformadora ou inovadora.
A despeito do raciocinio empregado por Bobbio, ele parece indicar que as
medidas de incentivo, quando adotadas pelo ordenamento juridico, estimulam a
sociedade a uma nova gama de comportamentos. Entretanto, a analise, apesar de

parecer correta, carece de observacdo e comprovacao cientifica.

De toda a sorte, é um rico estudo, oriundo de um reconhecido doutrinador do
Direito, capaz de indicar — ou que pelo menos comeca a indicar — que é possivel

pensar no Direito como um sistema recompensatorio e nao exclusivamente punitivo.

Do ponto de vista comportamental, Bobbio (2007, ps. 23 a 32) trouxe uma
analise interessante, que remete aos conceitos de Acdo -> Consequéncia da
psicologia comportamental presentes na Figura 1 do Capitulo 1 deste artigo. Nao
parece ser mera coincidéncia, apenas uma maneira de expressar-se conforme o

campo do saber especifico. Ao fim e ao cabo, a psicologia e o Direito conjugam na
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percepcdo de como o comportamento pode ser controlado. Veja o que diz Bobbio
(2007, 0s. 24 e 25):

A nocdo de sancdo positiva deduz-se, a contrario sensu, daquela
mais bem elaborada de sancdo negativa. Enquanto o castigo € uma
reacdo a uma acao ma, o prémio € uma reacao a uma acao boa. No
primeiro caso, a reagdo consiste em restituir o mal ao mal; no
segundo, o bem ao bem. Em relag&do ao agente, diz-se, ainda que de
modo um tanto forcado, que o castigo retribui, com uma dor, um
prazer (o prazer do delito), enquanto o prémio retribui, com um
prazer, uma dor (o esforco pelo servico prestado). Digo que é um
tanto for¢cado porque néo é verdade que o delito sempre traz prazer a
guem o pratica nem que a obra meritoria seja sempre realizada com
sacrificio.

Tal como o mal do castigo pode consistir tanto na atribuicdo de uma
desvantagem quanto na privacdo de uma vantagem, o bem do
prémio pode consistir tanto na atribuicdo de uma vantagem quanto
na privagdo de uma desvantagem. Desse modo de vista, tanto as
sancdes negativas quanto as positivas podem ser atributivas ou
privativas. Segundo uma classificagdo tradicional, o mal do castigo
pode ser material.

Repare que a explicacdo do autor coincide com os conceitos da psicologia
comportamental que explicam o comportamento modelado por consequéncias. Ha
uma correspondéncia entre os termos propostos pelo jurista como atributivas ou
privativas com os termos da psicologia comportamental positivo ou negativo. Assim
como ha uma correspondéncia entre sancdo positiva e reforco e entre sancéo
negativa e punigéo. As ciéncias distintas utilizam-se de nomenclaturas distintas para

dizer a mesma coisa.

O que o Direito denomina sancéo positiva atributiva é para a psicologia o
reforco positivo, posto que recompensa uma vantagem. J& a sangdo positiva
privativa € para a psicologia o refor¢co negativo, ja que significa a eliminagdo de uma

desvantagem.

O mesmo raciocinio se aplica as sancdes negativas. A sancdo negativa
atributiva é o reforgo positivo, 0 que seria a puni¢cdo por uma desvantagem. Por fim,
a sancao negativa privativa equivale a punicdo negativa, ja que incorre em uma

privacao de vantagem.
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O que o autor ndo faz € entrar no mérito da selecdo comportamental por
consequéncias, mas deixa 0s instrumentos para os juristas deduzirem que é melhor

ser refor¢cado positivamente.

Para esclarecer, o Quadro 1, a seguir, ilustra a correlacao entre os esquemas:

o Psicologia Direito
oS Comportamental
© C
© 8 Reforco Positivo Sancdao positiva atributiva
£
= S, Reforco Negativo Sancao positiva privativa
o 2
0 ..g Punig&o Positiva Sangéao negativa atributiva
@ . . ~ : .
Punicao Negativa Sancéao negativa privativa

Quadro 1. Correlagéo entre os esquemas de reforgo / sancao.

Desta feita, Bobbio, apesar de desconhecer os reflexos para os
administrados, reconhece os efeitos positivos de se trabalhar com o reforgo positivo
e com o reforco negativo, que ele denomina de sancédo positiva atributiva e sangéo
positiva privativa. Além de perceber a funcdo transformadora desse tipo de
operadores, Norberto Bobbio oferece aos operadores de Direito a oportunidade de
repensar o proprio conceito de Direito, bem como o conceito de norma juridica, ao
prever a sancao de forma geral, abrangendo suas duas formas. Ainda, explicita a
funcéo “indutora de comportamentos” do Direito, caracteristica mais ligada a nocéo

socioldgica e psicoldgica do Direito.

Ao fim, o que Bobbio oportuniza é uma chance para os operadores juridicos
repensarem o Direito, reconhecendo ultrapassado o0 conceito exclusivamente

punitivo da norma juridica.

3. O COMPORTAMENTO MODELADO POR PUNICAO E A EFETIVIDADE
SOBRE O COMPORTAMENTO HUMANO

Murray Sidman®® (2009, p. 17) inicia o seu livro, “Coercdo e suas

Implica¢gbes”, da seguinte forma:

155 Coergdo, de Murray Sidman, apresenta uma analise profunda sobre a coercéo e os esquemas de punigdo. O
autor viveu durante a Il Guerra Mundial e sua vida passou por indagacdes sobre o poder destrutivo do homem,
que tudo quis controlar por intermédio da coercdo. Sua obra traz respostas a perguntas como a punicao
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A pena de morte detém assassinos em potencial? A retaliacdo dura é
a resposta a problemas de disciplina em nossas escolas? A punicdo
€ um meio aceitavel de impedir criancas autistas e retardadas de
destruir a si mesmas e a seu ambiente? E sequer um modo efetivo
de tratar estes problemas? Estas e outras questdes correlatas vém
gerando atualmente apaixonada controvérsia publica, em geral
intensamente polarizada mas raramente baseada em evidéncias. E
ainda assim, sérios como sao, estes problemas representam apenas
a ponta do iceberg. Eles sdo instancias isoladas de um fenémeno
muito mais amplo: 0 uso quase exclusivo de coercdo em todas as
esferas de interacdo humana.

Por coercdo eu me refiro a nosso uso da punicdo e da ameaca de
punicdo para conseguir que 0s outros ajam como nds gostariamos e
a nossa pratica de recompensar pessoas deixando-as escapar de
nossas punigdes e ameacas. Precisamos saber mais sobre coergéo
porqgue é como a maioria das pessoas tentam controlar uns aos
outros: ‘Torca-o até que ele faca certo’, ou ‘Dé-lhe um doce, mas se
ele nao fizer o que vocé quer, tire-0’.

156

Sobre a punicdo, Jock R. Millenson™" (p. 398 e 399) escreveu, no ano de

1967, o seguinte:

A sociedade usou, e ainda usa, o procedimento de punigdo, numa
variedade de maneiras, para desencorajar certos comportamentos de
seus membros. A palmatdria ndo desapareceu completamente de
nossas escolas; espancamos nossos filhos quando eles se
comportam ‘mal’; e a puni¢cdo é ainda o principal instrumento da
justica.
Apesar de terem sido escritos, respectivamente, em 1964 e em 1967, e o0s
exemplos talvez ndo serem cabiveis tdo ao pé da letra, parece que a ideia principal

permanece na sociedade humana.

Millenson (p. 399) reconhece que a puni¢do € utilizada com frequéncia por
causa de duas caracteristicas. A primeira € porque tem um efeito imediato e a
segunda porque os efeitos colaterais sdo quase sempre reforcadores positivos para

a pessoa que esta punindo.

funciona? e ainda responde o que realmente acontece com a punicdo. E uma 6tima obra para entender as
consequéncias das punicdes.

15 A obra de Millenson, Principios de Analise do Comportamento, é mais densa do que as demais. A maior parte
da obra foi escrita no ano de 1964. A época, pouca literatura havia sobre a ciéncia comportamental, sendo a
maior parte do material disponivel apenas descritivo. Como até entdo o principal livro era o de Skinner, a obra de
Millenson foi — e continua sendo, inclusive, mais denta do que a obra de B. F. Skinner. Serve como ultima ratio
para consultas e esclarecimentos que as demais obras ndo conseguirem responder — ou para uma consulta mais
detalhada dos conceitos comportamentais.
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E simples observar os efeitos imediatos da puni¢&o. A crianca que chora em
publico pode ser duramente repreendida pelos pais e se calar. O aluno que cola na
prova pode levar uma chamada em publico e tirar zero na avaliagdo. Entretanto,
ambos, a crianca que chora e o aluno que cola, possivelmente ndo deixardo de se

comportar dessa mesma maneira através da punigao.

Pois bem, questiona-se, inicialmente, se a punicdo, de fato, diminui a
frequéncia de um comportamento. Uma leitura seca da teoria comportamental pode
ser enganadora, ja que apos a aplicacao da punicdo ha um efeito imediato de cessar
0 comportamento que se quer punir — a reducao na frequéncia é apenas pontual.

Alguns aspectos merecem analise.

Na pratica, o0 que ocorre € uma supressdo temporaria do comportamento
indesejavel — além do mais, essa supressao temporaria acaba sendo um reforcador
positivo em quem aplicou a punicdo (MILLENSON, 1967, p. 399), o que tende a
fazer com que isso se repita. Soma-se a isso o fato de que a maioria das punicoes
sdo controladas por outras pessoas e, por isso, nem todo padrdo comportamental
sera sempre punido, pois muitas vezes ausente o punidor. Para Skinner (2003, p.
207), “como a punicdo depende em grande parte do comportamento de outras
pessoas, € mais provavel que seja intermitente. A acdo sempre punida € uma
raridade”. Observe que o mesmo padrdo intermitente acontece com as normas
juridicas, pois nem todo comportamento antijuridico sera punido, posto que sera

encoberto e nao revelado.

Pois bem, a psicologia comportamental esta farta de exemplos™’ de que a

punicdo, seja ela positiva ou negativa, ndo tem o conddo de extinguir

157 Como exemplos, cite-se o aluno que sempre cola na prova, a despeito dos flagras e de jé ter levado nota zero
algumas vezes e, também, o ja citado caso dos infratores penais que, mesmo com puni¢Bes severas como a
restricdo da liberdade, voltam a cometer ilicitos penais.
Para reforcar esse argumento, veja-se o que diz Millenson (1967, ps.. 399 e 400) sobre um experimento em
laboratdrio a respeito dos efeitos da punigao:
“A supressdo temporaria do comportamento produzida pela punicdo pode ser facilmente demonstrada no
laboratorio, onde suas caracteristicas quantitativas podem ser apuradas. Num dos primeiros experimentos de
Skinner (1938), ratos famintos foram treinados a pressionar uma barra que produzia alimento num esquema de
reforcamento em Intervalo Fixo. A pressdo & barra foi entdo extinta, retirando-se o alimento. Alguns dos ratos
foram punidos durante os 10 primeiros minutos de extingdo. A punicdo foi na forma de um tapa forte nas patas
dianteiras, liberados pela prdpria barra, depois de cada pressdo. O tapa consistia de um movimento inverso
rapido e forte da barra, provocado por um martelo que nela batia apds cada pressao. O efeito desses 10 minutos
de tapa pode ser visto, comparando-se 0s processos de extingdo de dois grupos de ratos. Estad bem claro que os
tapas reduzem imediatamente o responder para bem abaixo de sua taxa normal de extingdo. Apos os 10 minutos
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comportamentos. Como ja explicitado, o que ocorre € apenas a supressao imediata
do comportamento (SKINNER, 1938, p. 154). Ressalte-se que a supressao depende,
contudo, da forca e da duracdo da puni¢do. E sabido que, ainda que a puni¢io seja
muito intensa, uma vez que ela chegue ao fim, o comportamento reprimido
eventualmente ressurge (MILLENSON, 1967, p. 400).

Repare que, se um comportamento € punido, possivelmente é indesejado
porque h& algum reforco em fazé-lo. Tomem-se as proibicbes penais, como
exemplo. A proibicdo de furto € punida porque a incorporagéao de bens ao patrimoénio
sem que haja contrapartida € um reforcador positivo para o criminoso. Se néo
houvesse o reforcador, ndo haveria razdo para a existéncia do comportamento, e

este seria, entdo, extinto (SKINNER, 2003, p. 200).

E o caso de perguntar aos professores porque os alunos que colam s&o
sempre 0s mesmos. Comumente, ouve-se que tal aluno ndo toma jeito.
Curiosamente, 0 mesmo ocorre com 0s juizes e os infratores penais — a reincidéncia
e figura comum no Direito Penal, e os juizes conhecem os reus pelo nome,

demonstrando familiaridade com os reincidentes.

Utilizemo-nos o seguinte exemplo para ilustrar o que se diz neste artigo. A

Tabela 1 ilustra a situag&o da reincidéncia penal no Brasil.

UFs da amostra Pro,c_essos Nao reincidentes Reincidentes
validos
AL, MG, PE, PR e 817 618 199
RJ
% 100 75,6 24 41

Tabela 1. Numero de apenados, ndo reincidentes e reincidentes.
Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013.

Nota: 'Refere-se & média ponderada por estado.

de tapas a taxa de respostas permaneceu, no primeiro dia, bem abaixo daquela dos ratos ndo punidos. Esta
supressdo de resposta € um resultado tipico da punicdo e é uma especificacdo parcial dos efeitos emocionais da
punicdo. Até agora, os resultados confirmam nossa expectativa sobre a punicéo — ela suprime o comportamento e
tem efeito imediato. No segundo dia de exting¢do, todavia, o grupo punido respondeu mais rapidamente que o
grupo ndo punido, de modo que, no fim de dois dias, 0 nimero total de respostas de pressdo a barra em extingéo,
para os dois grupos, era 0 mesmos.
Somos forgados a concluir que a punicéo leve, tal como um tapa nas patas durante alguns minutos, ndo suprime
permanentemente o processo de extingdo operante; simplesmente adia-0. Fosse nosso desejo eliminar a pressdo a
barra completamente, ndo poderiamos usar esse procedimento, ja que seu efeito € transitorio.”
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Observe que a pesquisa acima, realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — Ipea a pedido do Conselho Nacional de Justica — CNJ refere-
se apenas a reincidéncia legal, o conceito exarado nos artigos 63 e 64 do Cddigo
Penal patrio. Assim, para a pesquisa, reincidente é todo aquela que volta a ser

condenado no prazo de cinco anos apos 0 cumprimento da pena anterior.

Outras pesquisas indicam numeros mais preocupantes sobre a reiteracdo
criminal, levando em conta ndo apenas a reincidéncia do Codigo Penal, mas o
retorno aos presidios ou ao sistema de justica. A Secretaria de Seguranca Publica
de Sé&o Paulo, por seu turno, divulgou pesquisa indicando que, entre os anos de
2001 a 2013, 69%"® dos criminosos, no Estado de S&o Paulo, voltaram a cometer
infracdes penais. Essa pesquisa indica niumero mais preocupante e ndo se restringe
ao conceito legal de reincidéncia criminal, bastando que o sujeito apare¢a em um

Boletim de Ocorréncia posterior para indicar a reiteragao.

Os dados corroboram a hipétese testada por Skinner (1938, p. 154). A
despeito de punicdes severas (no caso, a restricdo da liberdade), a punicdo néo
alcanca o resultado esperado, ja que néo é capaz de extinguir o comportamento dos
sujeitos, apenas retardando-o ou inibindo-o temporariamente. Uma ressocializagc&o
dependera de politicas publicas adequadas, notadamente com o0 uso de técnicas de

reforgo positivo para o controle comportamental dos infratores.

Ademais, Skinner (2003, ps. 198 e 199) tece duras criticas a punicao,

reconhecendo ser um comportamento que tem inicio em ambito familiar. Diz o autor:

A técnica de controle mais comum da vida moderna é a puni¢do. O
padrao é familiar: se alguém ndo se comporta como vocé quer,
castigue-0; se uma crianga tem mau comportamento, espanque-a; se
0 povo de um pais ndo se comporta bem, bombardeie-o. Os
sistemas legais e policiais baseiam-se em punicbes como multas,
acoitamentos, encarceramento e trabalhos forcados. O controle
religioso € exercido através de peniténcias, ameagas de excomunhdo
e consignacdo ao fogo do inferno. (...) No contato pessoal diario
controlamos através de censuras, admoestacfes, desaprovacoes,
expulsbes. Em resumo, 0 grau em gque usamos punicdo como uma
técnica de controle parece se limitar apenas ao grau em que
podemos obter o poder necessario. Tudo isso é feito com a intencao
de reduzir tendéncias de se comportar de certa maneira. O reforgo

% Dados da Coordenadoria de Andlise e Planejamento (CAP) da Secretaria de Seguranca Publica do Estado de

S3o Paulo.
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estabelece essas tendéncias; a punicdo destina-se a acabar com
elas.

Ainda, Skinner pontua que, a longo prazo, a puni¢do, ao contrario do reforgo,
funciona com desvantagem, tanto para o “organismo punido quanto para a agéncia
punidora” (2003, p. 199). Reconhece o autor que o0s estimulos aversivos necessarios
“‘geram emocgOes, incluindo predisposi¢cées para fugir ou retrucar, e ansiedades
perturbadoras” (2003, p. 199).

Dados empiricos (SKINNER, 1938, p. 154) apontam que a efetividade da
puni¢cdo vai de encontro ao que expde Bobbio (2001, p. 161), ao inferir que “nédo ha
davida de que o principal efeito da institucionalizacdo da sangéo € a maior eficacia

das normas relativas”.

Essa visdo de Bobbio, entretanto, parece ter sido por ele superada quando
reconheceu a tendéncia atual em adotar as técnicas que chamou de encorajamento,
em substituicAo a punicdo, seja por seus efeitos negativos, seja pela falta de

efetividade das técnicas ditas repressivas.
4. O ORDENAMENTO JURIDICO E O DIRETO REFORCADOR

A tradicdo do Direito e de seus principais conceitos exerce uma influéncia
sobre a legislacdo e como ela é construida, especialmente a legislacdo vindoura,
aquela a que se esta a elaborar. E inconteste a forca da tradicdo sancionatoria do
Direito e, infelizmente, as técnicas alternativas de controle comportamental, além de
exigirem uma melhor compreensdo do comportamento humano, requerem também

um tipo diferente de poder governamental (SKINNER, 1938, p. 376).

Ainda que existam casos de sucesso no Direito, como o legislador prioriza o
uso da punicdo, a utilizacdo de técnicas alternativas de controle é bastante
incipiente. Entretanto, pode o Estado utilizar-se, como ja demonstrou fazer, de
técnicas de controle econdmico (SKINNER, 2003, p. 418) para orientar o
comportamento — seria 0 subsidio ou o bonus consubstanciado em refor¢co positivo
ou a isencéo fiscal consubstanciada em refor¢co negativo. Assim, seriam os cidadaos
orientados a agir legalmente ao invés de serem desencorajados a agirem

ilegalmente.
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Embora seja um desafio, a orientacdo normativa para a recompensa tem
consequéncias benéficas sobre a populacdo e ainda tem a seu lado uma maior
probabilidade de gerar inclinagdo para o comportamento que se quer controlar a

partir de consequéncias reforcadoras (DIMOULIS, 2003, p. 73).

Na teoria, todo comportamento que pode ser punido também pode ser
reforcado. Por exemplo, ao prever uma norma penal, o Direito indica o
comportamento proibido. Pois bem, veja que quem se comportar de maneira
antijuridica sera punido; entretanto, quem se comporta de acordo com o
ordenamento juridico simplesmente ndo tem consequéncias positivas reforcadoras

gue o motivem a continuar assim.

O Estado poderia utilizar-se do controle econdmico com a finalidade de
prevenir comportamentos indesejados. Seria uma equacéo similar a “nédo roube e
receberd uma recompensa financeira” ou a “tenha conduta ilibada e tera desconto
no imposto de renda” ou ainda a “ndo fale ao celular ao dirigir e receba uma

recompensa financeira”.

Socialmente, essa férmula pode, ab initio, causar estranheza a parcela da
populacdo. E comum ouvir de individuos que agir conforme o Direito ndo € nada
além de “fazer mais do que a obrigacdo”. Sidman (2010, p. 81) expde que
“raramente invocamos justica como uma razao para dar alguma coisa boa para
alguém que tenha se comportado bem”. Ao contrario, recebe-se a puni¢cdo por agir
mal, o que faz com que a justica seja atrelada ao conceito de puni¢cdo. Pune-se para
que seja feita justica. Mas nunca se faz justica com quem esté de acordo com a lei e
com o ordenamento juridico. A estes nado lhes sdo dado nada porque apenas

cumprem com suas obrigacoes.

A fim de tentar verificar, em tese, a ideia do controle financeiro de
comportamento, na férmula apresentada acima, usar-se-a emprestado (SIDMAN,
2010, os. 272 e 273) o seguinte exemplo: a policia distribui notificacdes de multas
aos motoristas que sao flagrados dirigindo em alta velocidade, ultrapassando em
sinal vermelho, dirigindo sem cinto de seguranca, dirigindo ao celular, transportando
criancas de maneira inadequada ou mesmo dirigindo nas estradas com farois

apagados.
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Pergunta-se o que aconteceria se, ao invés da punicéo, a policia distribuisse
dinheiro, ou mesmo ingressos gratuitos para eventos esportivos, filmes, teatros ou
outras atracbes para 0 motorista que respeitou o limite de velocidade, ndo cruzou

sinal vermelho, que dirigiu com cinto e né&o foi flagrado ao celular?

A principio, a ideia parece impraticavel. Mas veja que nao €& necessario
reforcar positivamente todos os motoristas flagrados por atuarem “dentro da lei”.
Bastaria distribuir a recompensa a alguns motoristas, ocasionalmente, para que o
comportamento se solidifique (SIDMAN, 2010, p. 273).

Embora possa parecer duvidoso, a ciéncia do comportamento conta com farta
experiéncia laboratorial para acreditar que o refor¢co positivo por “manter-se dentro
da lei funcionaria em muitos casos tdo efetivamente quanto o atual sistema de
esperar até que a lei seja violada para entao punir” (SIDMAN, 2010, p. 273). Além do
mais, ha evidéncia de que o reforco positivo da conduta desejada reduz a

necessidade de punigéo para as acfes indesejaveis.

7

Mas ndo é sO essa a vantagem do uso do reforco positivo no lugar da
punicdo. H& outras consequéncias a se considerar. Veja, inicialmente, tomando o
mesmo exemplo, que os carros de policia deixariam de ser vistos como sinal de
medo e apreensdo — e passariam a significar a possibilidade de encontros amistosos
e gratificantes entre a policia e os administrados, um sinal de que néo ha o que
temer (SIDMAN, 2010, p. 273).

O desafio que se lanca é transpor esse raciocinio para todas as areas de
interacdo entre o Estado e a sociedade, utilizando-se do Direito como instrumento de
pacificacdo social. E, também, de muita valia, levar esse mesmo raciocinio as

relacdes internas da propria sociedade, reguladas pelo Direito.

Na legislacdo brasileira hd exemplos de sucesso na utilizacdo do reforgo

positivo, como o exemplo da Nota Fiscal Paulista®®.

Criado para combater a
sonegacéo fiscal no varejo, o programa conta com a bonificagdo financeira (crédito

em conta corrente, inclusive) para quem declarar o CPF no ato da compra.

159 | ei 12.685/07, de 28 de agosto de 2007.
118



Quanto mais informa o CPF em suas compras, mais créditos o individuo
recebe, o que reforca o seu comportamento de sempre informar o seu CPF no ato
de uma compra. Dessa forma, o governo utilizou-se da populacdo para fazer as
vezes de fiscal da receita e, além de inibir a sonegacao, ainda mobiliza a populagéo

a atuar a seu favor.

Na pratica, o governo abre méo de 20% da receita arrecadada com o ICMS,
mas por outro lado, aumentou o valor de arrecadagdo da receita bruta de
impostos'®, fechando uma equacdo que nao |he trouxe prejuizo e ainda diminuiu o
percentual de tributacdo cobrado dos contribuintes, com estimulo de a¢bes voltadas

a agir de acordo com o ordenamento juridico.

A repercussdo do Programa Nota Fiscal Paulista foi positiva ao ponto de
servir como precursor de programas semelhantes instituidos por outros estados da
federacao, a exemplo da Nota Legal, no Distrito Federal, o Nota Fiscal Goiana, em

Goidas, o Nota Carioca, no Rio de Janeiro e o Nota Parana, no Parana.

Além de exemplos reais de leis vigentes no Brasil, vale a pena destacar
discussoes legais no legislativo. Tramita hoje no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n® 362'%, de 2015. Referido Projeto de Lei trata do Programa de Protecdo ao
Denunciante (Whistleblower) e prevé bonificacdo financeira (art. 3°, § 4°; Art. 4°, §
1°, 111), além de outros mecanismos de refor¢co positivo, como prémio, concessao de
medalhas, diplomas de honra ao mérito, condecoragéo e elogio (Art. 4°, § 1°, 1) e até

mesmo promocao na carreira (Art. 4°, § 1°, II).

1% Aumento de arrecadagdo de ICMS nos setores da economia com a Nota Fiscal Paulista (em %, no primeiro
ano do programa):

Setores Aumento % | Setores Aumento %
Restaurantes 19,4% Material de Construgdo 22,8%
Padarias e Bares 19,4% Casa e Escritorio 30,2%
Salde, Esportes e Lazer 17,2% Vestuario e Calgados 31%
Automoveis 23,4%

Fonte: http://www.fazenda.sp.gov.br/publicacao/noticia.aspx?id=775

11 http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/getPDF.asp?t=168793&tp=1
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Na Céamara de Vereadores de Curitiba ha, inclusive, um Projeto de Lei
(Proposicéo 005.00215.2015'%?) que, de acordo com a ementa, “incentiva a reducéo

de acidentes por excesso de velocidade no municipio de Curitiba”.

Compacto, o Projeto de Lei diz que (art. 1°) “sera incentivada a reducéo de
acidentes de transito por excesso de velocidade atras de campanha educativa no
Municipio de Curitiba” e define que o incentivo se dara (81° do art. 1°) “através da
distribuicdo gratuita de prémios em dinheiro aos motoristas cadastrados que né&o
cometerem infracdes de transito previstas no Coédigo de Transito Brasileiro, pelo

periodo minimo de 1 (um) ano”.

Interessante destacar, dessa proposta que ainda tramita no legislativo, a sua

justificativa, reproduzida a segquir:

A ideia foi colocada em préatica em Estocolmo, ap0s o projeto ter
vencido o concurso ‘The Fun Theory Award’, competicdo da
Volkswagen Sueca que premia atitudes sociais admiraveis e com
base na diverséo.

O objetivo do presente projeto de lei além de conscientizar mais
motoristas a dirigir dentro das velocidades maximas permitidas, visa
premiar o bom motorista.

Supondo que o prémio semanal seja de R$100,00, totalizaria
R$5.200,00 ao longo do ano. A Prefeitura estima arrecadar cerca de
R$55 milh6es em multas de transito em 2015.

O valor sorteado aos bons motoristas na campanha educativa seria
equivalente a apenas 0,01% do valor total arrecadado com as
multas, entretanto, a simples possibilidade de bons motoristas
ganharem um sorteio de R$100,00 ir& aumentar a quantidade de
bons motoristas que andam dentro dos limites de velocidade e esse
€ 0 objetivo da proposta.

Recentemente o Estado do Parana lancou programa para premiacao
de contribuintes, através do retorno de percentual do ICMS, pelo
cadastro do CPF na nota.O sucesso do programa motivou a
Prefeitura de Curitiba a lembrar os contribuintes do programa de
premiacdo ‘BOA NOTA FISCAL' que premia contribuintes que
utilizam notas fiscais eletrénicas com descontos no IPTU.

Nesse mesmo sentido, entende-se que a premiagdo de bons
motoristas, utilizando os recursos arrecadados com multas de

192 Disponivel em:
http://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sistema/ProposicaoDetalhesForm.do?select_action=&pro_id=280774
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transito e que de acordo com as resolucdes vigentes devem ser
utilizados para a melhoria do transito, entende-se que a proposta
possui aplicacdo e terad resultados efetivos para os motoristas que
nao infringem as Leis de transito.

O Projeto de Lei escora-se em um resultado empirico produzido pela cidade
de Estocolmo, confirmando as teses da ciéncia comportamental com base no reforgo

positivo.

No experimento®®®

, um painel luminoso com os dizeres “A loteria do radar de
velocidade”, indicava a velocidade do automével ao passar por la. Todos os veiculos
eram fotografados e tinham a velocidade indicada no painel. O painel ndo punia os
motoristas que passavam com velocidade acima do permitido, apenas mostrava a
velocidade em vermelho. Aos que passavam com velocidade igual ou menor do que
a permitida, o painel piscava indicando que o condutor comportou-se de maneira
adequada. Além disso, algumas vezes o painel indicava um prémio para o motorista

gue passou dentro dos limites de velocidade.

Quando o painel indicava o prémio, pouco tempo depois 0 motorista recebia
uma notificacdo em casa, com um prémio em dinheiro e a informacdo de que fora
sorteado na “loteria do radar de velocidade”. No local, a velocidade média baixou de
32km/h para 25km/h, apds o experimento.

Infelizmente, essa experiéncia ainda néo foi posta em pratica no Brasil, posto
gue o PL ainda nédo foi votado na Camara de Curitiba. Entretanto, assim como
algumas outras propostas pontuais, indica que o legislador ndo quer operar téo
somente com o Direito punitivo, mas visa também utilizar-se de ferramentas para

estimular e premiar o bom comportamento na sociedade.

Verifica-se que ndo basta apenas garantir prémios, mas também fornecer os
meios financeiros para que esses prémios sejam possiveis. Tanto as experiéncias
de nota fiscal como as proposi¢cOes legislativas aqui referidas (whistleblower e
premiacdo no transito) tomam esse cuidado. Utilizam o recurso oriundo da pratica

antijuridica para pagar o comportamento ao qual se pretende reforgar na sociedade.

183 video explicativo do experimento disponivel em: https://youtu.be/iynzHWwJXaA
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Especificamente quanto ao transito, ainda que em termos financeiros custe
mais do que se arrecada com multas, é de se perguntar se esse gasto compensaria
eventual economia com o sistema de saude e com o0 sistema da justica, ja que,
acredita-se, com a reducdo das infracdes, reduzir-se-iam*®*, por consequéncia, as

demandas por saude e de administragdo da justica.

Apesar de ponto sensivel e crucial para a utilizacdo de técnicas de
encorajamento, a questdo das finangas publicas néo tera grande atencdo nesta
analise, posto que se esteja focado em despertar o uso do Direito como indutor de
comportamentos socialmente desejados por meio do reforco e da bonificacdo. Uma
vez pacificado este entendimento, certamente a discussdo sobre como

operacionalizar sem comprometer as financas publicas sera oportunizada.

Pois bem, tomaram-se aqui emprestado os fundamentos da psicologia
comportamental para explicar porque o Direito deve incorporar a legislacdo técnicas
por ele denominadas de “encorajadoras”, com a finalidade de motivar os
administrados a agir conforme a lei, premiando quem se comporta de acordo com o
gue dispde o ordenamento juridico. Essa ideia, apesar de ainda incipiente, indica

gue a sociedade comeca a tracar um caminho diferente para o Direito.

Essa mudanca de paradigma foi observada por Norberto Bobbio (2007, p. 13),

guem reconhece que:

no Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais frequente o uso
das técnicas de encorajamento. Tado logo comecemos a nos dar
conta do uso dessas técnicas, seremos obrigados a abandonar a
imagem tradicional do Direito como ordenamento protetor-repressivo.
Ao lado desta, uma nova imagem se forma: a do ordenamento
juridico como ordenamento com funcdo promocional (grifo do
original).

Ainda é cedo para afirmar categoricamente sobre a mudanca de paradigma

na elaboracdo das leis, mas a sociedade parece emitir sinais suficientes do

1o4 http://www.cetsp.com.br/noticias/2015/10/29/cet-preve-que-r$-6,2-milhoes-sejam-economizados-com-

reducao-de-acidentes.aspx

http://www.detran.ac.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=869:investimentos-no-transito-
diminuicao-dos-acidentes-e-nos-gastos-com-a-saude-&catid=11:noticias&Itemid=86

122



esgotamento do modelo baseado quase que exclusivamente na puni¢cao, tendendo,

agora, a focar-se em um modelo voltado ao reforgo positivo.
5.  CONCLUSAO

Sabendo que a ideia da auséncia de controle é iluséria (SIDMAN, 2010, p.
247), deve a sociedade refletir sobre qual tipo de controle deseja — se o controle pela

recompensa ou se o controle pela punigao.

E imperial compreender reforco positivo como a pratica de recompensar
pessoas nao por deixa-las fugir da puni¢cdo, mas sim por estimula-las e permiti-las

produzirem algo bom.

Esse ponto € reforgcado por Murray Sidman (2010, p. 22). O autor defende a
punicdo como um tratamento de ultima ratio, nunca como a primeira opcao de
tratamento. Prega que (2010, p. 22) “usar ocasionalmente punicdo como um ato de
desespero ndo € o mesmo que advogar o uso da punicdo como um principio de

manejo do comportamento”.

Insiste o autor que (SIDMAN, 2010, p. 31):

Com a vantagem das condicdes controladas do laboratério, fomos
capazes de ver claramente como coercdo e conduta estdo
relacionadas, de modos nao imediatamente aparentes, fora do
laboratério. E impossivel fugir da conclus@o de que se os efeitos da
coercao fossem com certeza amplamente compreendidos ela nao
mais seria 0 método preferido para influenciar os outros, ndo importa
gue chamemos essa influéncia de educacdo, disciplina, aplicagdo da
lei, governo, diplomacia, relagbes humanas ou terapia. Em cada uma
dessas areas, e em outras também, vemos a nossa volta evidéncia
esmagadora de que as consequéncias da coercdo ndo sao de modo
algum compreendidas.

Pois bem, deve-se ainda analisar uma questdo do Direito. Diz-se que uma
das funcbes das sancdes € educativa e outra € preventiva, justificando-se, dessa
forma, a razdo para as punigdes. Assim, diz-se que um individuo punido seria um
exemplo capaz de tornar menos provavel que esse mesmo individuo se comporte
mal no futuro, e ainda que outros individuos sejam desencorajados de

comportamentos semelhantes.
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Esse raciocinio contrasta com a evidéncia oriunda da ciéncia comportamental.
Ainda gque a punicao atinja o0 seu objetivo imediato, a longo prazo, estara fadada ao
fracasso (SIDMAN, 2010, p. 18). Ainda que seja possivel coagir pessoas a partir da
punicdo ou da simples ameaca de punicdo, essa simples coacdo € o comeco de um
desengajamento pessoal, uma maneira de desencorajar o individuo a colaborar de
bom grado, ocasionando, como consequéncia, “hostilidade” e “rebeliao” (SIDMAN,
2010, p. 18).

Skinner (1938, p. 373) reconhece que a punicdo € “ineficaz simplesmente
como um meio de tornar o comportamento menos provavel’. A despeito disso,
reconhece (1938, p. 374) também que compreender essa ineficacia geraria uma
mudanca fatica na forma como é estruturado o Direito, ndo sendo essa uma missao

trivial, apesar de possivel.

Entretanto, e a partir desse ponto, propde-se ndo a exclusdo da sancao
normativa, mas uma reformulacdo pratica para que o Direito reconheca e utilize, em
larga escala, a recompensa — no caso, trabalhar com leis que tenham como
consequéncia um evento reforcador, seja ele um reforco positivo ou um reforgo
negativo (BOBBIO, 2007, p. 02), embora o reforgco positivo seja aquele com

melhores condi¢des de criar, de manter e de estimular comportamentos.

Ao reconhecer o “emprego cada vez mais difundido das técnicas de
encorajamento em acréscimo, ou em substituicdo, as técnicas tradicionais de
desencorajamento”, o professor Norberto Bobbio (2007, p. 02), revisitando seus
proprios conceitos a respeito da fungdo sancionatoria do Direito, reconhece ser
“indubitavel que essa inovacdo coloca em crise algumas das mais conhecidas
teorias tradicionais do Direito, que se originam de uma imagem extremamente

simplificada do Direito”.

Obviamente, a punicdo ndo é a origem de todos os problemas do mundo,
tampouco o refor¢o positivo seria a solucao para todos eles, mas a estimulacéo de
comportamentos por meio do refor¢o positivo € uma solucao possivel e viavel de se
introduzir em qualquer ordenamento juridico, com maior potencial para atingir aos

fins legais dispostos na norma juridica.
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Com esse raciocinio é que estadistas, parlamentares, juizes e operadores do
Direito devem analisar a situacdo dos individuos comportamentalmente, em busca
de alternativas que n&o a puni¢cdo. Embora seja um caminho alternativo e pouco
utilizado no Direito, certamente o refor¢o positivo tem potencial para ser um método

mais eficaz de solucdo dos principais problemas sociais.
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UNICIDADE ONTEM E HOJE: TENSIONAMENTO ENTRE LIBERDADE SINDICAL E
AUTONOMIA DOS TAXISTAS NO DISTRITO FEDERAL

UNICITY BEFORE AND NOW: THE CONFLICT BETWEEN TRADE UNION FREEDOM
AND THE AUTONOMY OF TAXI DRIVERS IN BRAZIL'S FEDERAL DISTRICT.

Dionata Luis Holdefer

SUMARIO
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campo junto aos taxistas no Distrito Federal; 3 Tensionamento entre a almejada liberdade
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RESUMO

O presente trabalho busca compreender os argumentos que subsidiaram a manutencéo do
principio da unicidade sindical no ordenamento juridico — sobretudo na Constituicdo da
Republica de 1988 — e examina-los sob a 6tica do trabalhador, com base em uma pesquisa
empirica, exploratéria e quantitativa. Pretende-se testar a hipétese da problematica com a
opinido dos taxistas do Distrito Federal sobre a liberdade sindical (em especial, sobre a
unicidade sindical) e avaliar as alternativas propostas pelo Direito para que a autonomia de
vontade dos trabalhadores seja respeitada. Dividido em trés partes, o artigo esboca, na
primeira, o entendimento doutrindrio sobre a unicidade sindical amplamente discutida na
Assembleia Nacional Constituinte (1987) e adotada pela atual Carta Politica; a segunda
parte apresenta a metodologia utilizada na pesquisa de campo realizada junto aos taxistas
do Distrito Federal, bem como analisa os seus resultados; a terceira expfe o tensionamento
verificado entre a liberdade sindical e a opinido dos profissionais entrevistados. Ao final, s&o
apresentadas medidas que podem ser implementadas pelo Estado brasileiro visando
garantir a plenitude da liberdade sindical, em compasso com a Convengdo 87 da
Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Coletivo de Trabalho; Liberdade Sindical; Unicidade versus
Pluralidade Sindical; Autorizatarios e Motoristas Auxiliares de Taxi do Distrito Federal;
Controvérsias.

ABSTRACT

This paper seeks to understand the arguments that supported the maintenance of the
principle of trade union unicity in the Brazilian legal system, especially in the Brazilian
Constitution of 1988, and to examine them from the worker's perspective, based on
empirical, exploratory and quantitative research. It is intended to test the hypothesis of the
problem based one the opinion of taxi drivers of the Federal District on freedom of
association (in particular, on trade union unicity) and evaluate the alternatives proposed by
law so that workers' autonomy of will is respected. Divided into three parts, the article
outlines, in the first part, the doctrinal understanding on trade union unicity widely discussed
in the National Constituent Assembly of Brazil (1987) and adopted by the current
Constitution; the second part presents the methodology used in the field research conducted
with taxi drivers of the Federal District, as well as analyze the results; the third one exposes
the tension between trade union freedom and the opinion of the interviewed professionals. At
the end, the paper suggests possible measures that could be implemented by the Brazilian
State in order to provide full freedom of association, in accordance with the Freedom of
Association and Protection of the Right to Organize Convention of 1948 (n. 87), adopted by
the International Labor Organization (ILO).
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KEYWORDS: Collective Labor Law; Freedom of Association; trade union Unicity
versus trade Union Plurality; Autorizatarios and Auxiliary Drivers of Taxi of the Distrito
Federal; Controversies.

INTRODUCAO

Conforme dispde a Constituicdo da Republica de 1988, a liberdade sindical € um principio
que deve orientar toda a estrutura sindical brasileira. Fundada na independéncia, autonomia
e capacidade do trabalhador, esta liberdade repousa na ideia de supresséo de barreiras ao

acesso e a criagdo de novas entidades sindicais, de eliminacdo de qualquer ingeréncia
estatal.

O presente trabalho tem como premissa aferir se a unicidade sindical abragada pela
Constituicdo Federal atende ao preceito maior adotado pela préopria Carta Politica: a
liberdade sindical como um direito fundamental do homem.

Para tanto, subsidiado pela legislacdo e doutrina atualizadas, opinido de
especialistas da area em referéncia, como Ricardo Lourenco Filho e Cristiano Paixao, e
resultados da pesquisa de campo realizada, o estudo busca responder a seguinte
problematica: qual o posicionamento dos autorizatarios e motoristas auxiliares de taxi do
Distrito Federal acerca da unicidade sindical acolhida pelo legislador constituinte de 1988? A
fim de preservar a autonomia da vontade, qual a solucdo que o direito oferece a esses
trabalhadores?

Com vistas ao alcance do objetivo proposto, dividiu-se o artigo em trés partes, onde a
primeira tece, em linhas gerais, consideracbes sobre o objeto do Direito Coletivo do
Trabalho e a garantia a liberdade sindical, estampada no bojo da Constituicdo Federal, art.
8°. Esboca a celeuma entre juristas e importantes sindicalistas durante a Assembleia
Nacional Constituinte instalada em 1987, quando se debatia o texto da nova (atual) Carta
Politica. O forte embate tinha como pano de fundo a contradi¢cao apresentada pelo legislador
constituinte que, de um lado, alcaria a liberdade sindical ao patamar de mandamento
nuclear e, do outro, imprimiria a limitacdo ao seu exercicio, ao estabelecer a unicidade
sindical.

A segunda parte reserva-se a andlise da metodologia aplicada a pesquisa de campo
realizada com 98 taxistas do Distrito Federal, em outubro do corrente ano. No mesmo
espaco, contextualiza a categoria profissional e o sindicato representativo, no ambito
distrital, dos taxistas e motoristas auxiliares entrevistados — o Sinpetéxi. Examina os dados
colhidos e a sua relagdo com o tema em apreco.

A terceira e ultima parte retoma o objeto do estudo para estabelecer um contraponto entre o
qgue entende a comunidade juridica sobre a liberdade versus unicidade sindical e a opinido
dos autorizatérios e motoristas auxiliares de taxi consultados. Prop8e alternativas para
superacdo da unicidade sindical, dentre elas a ratificagdo pelo Estado brasileiro da
Convencgdo 87 da OIT, documento internacional que entende como violagédo ao principio da
liberdade sindical qualquer medida governamental que crie restricdes a atuacédo sindical. Ao
final, sdo discutidas as hipéteses a problematica encontrada.
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1 DIREITO COLETIVO DO TRABALHO, DEMOCRACIA E UNICIDADE SINDICAL

O Direito Coletivo do Trabalho representa uma subdivisdo do Direito do Trabalho'® e tem
como finalidade regular as relages trabalhistas sob o enfoque das relagbes coletivas entre
empregados e empregadores, ou, como enuncia Mauricio Godinho Delgado, relagbes

inerentes & autonomia privada coletiva*®.

Desta relagédo transindividual participam diversos atores, como as entidades sindicais, o
Ministério do Trabalho, o Ministério Plblico do Trabalho e a Justica do Trabalho. E da
competéncia do Direito Coletivo do Trabalho a definicdo de principios, regras e institutos que
possibilitem a existéncia e o desenvolvimento das entidades coletivas, a exemplo dos

sindicatos™®’.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CF/88 representou um marco
importante para o Direito Coletivo do Trabalho. O sistema truculento e repressivo vivenciado
na ditadura militar — com diversos casos de censura e violacdo a direitos e a liberdade —
instigou a luta social pela democracia e, no ambito trabalhista, fomentou a intensificacdo dos
movimentos paredistaslGS. A década de 80 mostrou-se, assim, um periodo de ruptura, de
superacao, de alinhamento dos elementos necessarios a transicdo do regime ditatorial-
militar para o regime liberal-democratico.

Na seara trabalhista, dentre as diversas lutas dos trabalhadores, a busca pela liberdade
sindical teve grande destaque. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, aponta que “o
protagonismo dos movimentos de trabalhadores que se afirmavam autonomamente na cena
publica (...) permitiu que o tema da autonomia e da liberdade sindical ganhasse inédita
expressao”®,

165 Alice Monteiro de Barros aponta a existéncia de controvérsia na doutrina acerca da autonomia do Direito
Coletivo do Trabalho que, tanto na CLT quanto na Constituicdo Federal, é apresentada ao lado dos direitos
individuais dos trabalhadores. A jurista ressalta que, para alguns autores, o0 nominado Direito Sindical ndo possui
autonomia, sendo totalmente vinculado ao Direito do Trabalho. Abracam a tese de que o fato de inexistirem
principios direcionadores proprios confirma sua dependéncia, cabendo-lhes, em alguns temas, os principios
gerais do Direito do Trabalho como um todo. Noutro viés, ha os que defendem a sua independéncia, posto
existirem “sujeito, objeto e relacdo juridica” proprios. Enquanto o Direito do Trabalho cuida das relagdes
contratuais individuais dos trabalhadores, o Direito Sindical cuida das suas categorias representativas. Pontua-se,
contudo, que esta corrente ndo é a dominante. Nesse sentido: BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do
trabalho. 10. ed. S8o Paulo: LTr, 2016. p. 791.
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. S&o Paulo: LTr, 2016. p. 1423.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p.1427.
1%8 Eduardo Garuti Noronha destaca que o nimero de greves e de “jornadas ndo trabalhadas” era ascendente no
inicio da década de 1980 — tendo atingido entre 1985 e 1992 um dos maiores niveis de paralisacfes da histdria
dos paises ocidentais —, bem como que esse fato estaria relacionado ao processo de transi¢do politica brasileira
para a democracia: NORONHA, Eduardo Garuti. Ciclo de greves, transi¢do politica e estabilizacéo: Brasil,
1978-2007. Lua Nova. 2009, n. 76, pp. 119. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n76/n76a05>. Acesso
em: 22 nov. 2016.
19 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relag@es coletivas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 213.
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Desta forma, seguindo preceitos de carater internacional — conforme Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos'™® — a afirmac&o da liberdade sindical foi erigida ao patamar de direito

fundamental'’*; de principio basico que orienta todo o sistema'’.

Vélia Bomfim Cassar sintetiza este principio como “a espinha dorsal do Direito Coletivo
representado por um Estado Social e Democratico de Direito™".

Contudo, a partir do exame do texto constitucional, notadamente do art. 8°, € possivel
identificar o que Cristiano Paixdo chamou de “sensacdo de estranhamento, no sentido
hermenéutico que esse termo comporta™ .

Na medida em que o legislador — atento aos reclames sociais — adota a liberdade sindical,
ele também — agora orientado por interesses corporativos — mantém e solidifica estruturas ja
superadas no plano internacional, incompativeis com a nova ordem democratica. Estamos a
falar da unicidade sindical e da contribuicdo compulsoria.

Dessa forma, o0 constituinte “entregou com uma mao e retirou com a outra”. Cristiano Paixao
ilustra bem o cenario:

E como se houvesse uma provocagdo por parte do texto. O art. 8°
enuncia, em seu caput e no inciso I, o principio da liberdade
sindical'”. Essa previs&o é coerente com a estrutura dos artigos que
precederam o art. 8% é coerente com os arts. 5°, 6° e 7° da mesma
Carta Politica. Enunciar o principio da liberdade sindical no contexto
brasileiro equivale a dizer que a estrutura sindical acompanha a onda
de democratizacdo que levou a Constituicdo de 1988. Porém, a
situacdo muda quando o leitor chega ao texto do inciso Il. Esse texto,
especialmente quando lido em contraposicdo ao caput e ao inciso
anterior, desperta uma duavida, gera uma espécie de
desestabilizacdo. Esse elemento de “ndo pertencimento” tem uma
explicagdo: o inciso Il seleciona um elemento das estruturas
constitucionais pretéritas e ressuscita a unicidade sindical, inserindo-
a em um lugar de destaque, ou seja, em meio aos preceitos que

informam toda a organizac&o sindical brasileira"®.

170 Conforme art. 23 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948): “todo ser humano tem direito a
organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de seus interesses”. Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/declaracao>. Acesso em: 22 nov. 2016.
L SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos fundamentais e liberdade sindical no sistema de
garantias: um dialogo com Luigi Ferrajoli. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes,
RJ, v. 6, n. 6, p. 254, jun. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/24477>. Acesso em:
26 nov. 2016.
2 5|LVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit. p. 233.
13 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Método, 2014. p. 1234.
7% pAIXAO, Cristiano. A Convencdo 87 da OIT no direito brasileiro: caminhos para sua vigéncia a partir da
Constituicao de 1988. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, n. 2, abr./jun. 2012. p. 49.
> Texto: “E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: | - a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no érgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervencéo na organizagao sindical”.
176 Texto: “Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacéo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”.
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Para Maria Herminia Tavares de Almeida, “no terreno sindical, a Constituicdo de 1988
consagrou realidade e fantasia, conservadorismo e mudanca”’, dando vida a um modelo

hibrido, que se situa entre o corporativismo e o pluralismo*’’.

Desta forma, ndo obstante o reconhecimento das inovacdes introduzidas pela CF/88 — que,
para Sayonara Grillo Coutinho, “trouxe importantes fatores de renovagdo a estrutura
sindical, reordenada sob a perspectiva da liberdade e da autonomia'’® — importa a este
trabalho a investigacéo sobre as circunstancias que conduziram a op¢ao do constituinte pela
“permanéncia renovada de velhos institutos do corporativismo™®, com especial enfoque a
problematica da unicidade sindical.

A propésito, a despeito de a inser¢do da contribuicAo compulséria no texto constitucional
também configurar uma afronta a liberdade sindical, optou-se — em atencdo a questdes
metodolégicas — por nao investiga-la no presente trabalho.

Para a correta compreensdo da matéria, recomendavel uma distincdo conceitual entre
unidade, unicidade e pluralidade sindical. Amauri Mascaro Nascimento aponta que 0s
termos “unidade” e “unicidade” ndo sdo muito claros, na medida em que o seu uso é feito de
forma indiscriminada até por doutrinadores. Na visdo pragmatica do autor, é possivel dizer
gue ha um sistema de unido sindical espontédnea (unidade) e um sistema sindical de unido

obrigatéria por imposicéo legal (unicidade)'®°.

A unicidade sindical, portanto, € apresentada como “a proibicao legal da existéncia de mais
de um sindicato representativo por base de atuacdo”. Ja a unidade sindical, como a
existéncia de um unico sindicato em decorréncia da exclusiva manifestagdo de vontade do
trabalhador, e ndo de uma injuncéo estatal.

A pluralidade sindical é, por outro lado, a antitese da unicidade. Representa o permissivo
legal para a existéncia, na mesma base territorial, de mais de um sindicato representativo;
ou ainda, da inexisténcia de base territorial minima, com permissdo para que 0s
trabalhadores escolham livremente qual sera o ambito de atuacdo do sindicato

constituido™®*.

Superada a problematica conceitual, passa-se a uma breve andlise das discussfes que
precederam a promulgacgéo da nova Carta Politica.

Instalada no inicio de 1987, a Assembleia Nacional Constituinte foi palco de intensos
debates. No ambito das relacdes trabalhistas, o movimento sindical — achacado pela
ditadura militar — buscava sua reorganizacdo. Entoava a necessidade de mudancas.

Todavia, como aponta Ricardo Lourenco Filho “a relacdo ambigua que as novas liderancas
sindicais mantinham com a estrutura impedia que, apesar do forte discurso de mudanca,

T ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Crise econdmica e interesses organizados: o sindicalismo no Brasil
dos anos 80. S&o Paulo: Edusp, 1996. p. 186.
8 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit., p. 232.
9 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit., p. 232-233.
180 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 200.
81 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 216.
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fosse desenvolvido um projeto para efetivar uma reforma sindical”®?. Eis um prelidio de que
as mudangas s6 ocorreriam no limite daquilo que atendesse aos anseios do proprio
movimento sindical, uma estrutura especialmente corporativista. O que, de fato, ocorreu.

Durante a elaboragéo da nova Carta Constitucional, as centrais sindicais — especialmente a
Central Geral dos Trabalhadores (CGT) e a Central Unica dos Trabalhadores (CUT) —
ditaram o rumo dos debates e exerceram um importante papel de representacdo dos
trabalhadores e das demais entidades do movimento sindical'®.

Ambas se manifestaram de forma favoravel a liberdade e autonomia sindicais. Entretanto,
como destaca Maria Herminia Tavares de Almeida, as posi¢cbes eram, em verdade,

divergentes e conflitantes'®.

Ricardo Lourencgo Filho aponta que a CUT se manifestou em prol da “liberdade absoluta de
organizacao dos trabalhadores®”. A unidade sindical, na visdo da Central, deveria ser fruto
de um entendimento construido pelos proprios trabalhadores, portanto, uma “unidade
natural”. Jamais imposta pelo Estado, o que significaria uma “unidade legal’. Entoava-se a
capacidade de auto-organizacdo dos profissionais, sugerindo a necessidade de um
distanciamento da tutela estatal.

Entretanto, a participacdo da CGT nos debates rumava em sentido diverso; o caminho para
a ansiada liberdade e autonomia ganhava novos contornos. Para esta Central, a
preservacdo da unicidade sindical, termo que era corriqueiramente “substituido” por unidade
sindical, estava compreendida no &mbito da defesa do trabalhador:

O hino da unidade/unicidade sindical era entoado pela CGT com
base em uma perspectiva que, ao fim, negava a liberdade e a
autonomia antes proclamadas. A defesa da unicidade (embora se
utilizasse a expressdo “unidade”) era feita cegamente em
contraponto a pluralidade, sem ter em vista a prépria ideia de
liberdade organizativa plena. A unicidade era justificada pela
ameaca, vinda do patronato e do Estado, de fragmentacdo do

movimento sindical*®®.

Dentre os atores que engradeceram o0 debate travado a época, destaca-se Almir

Pazzianotto, entdo Ministro do Trabalho, que em diversas oportunidades se manifestou a

favor da autonomia da organizacéo sindical e contréario ao monopdlio de representac&o™®’.

182 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 61.
183 Em consulta a jornais e periodicos publicados a época da constituinte, é possivel notar a intensa participagdo
das referidas centrais sindicais nos debates em torno do Direito Coletivo do Trabalho. Cita-se, a titulo
exemplificativo, a seguinte matéria: CONTAG, CUT e CGT levam milhares. Jornal do Brasil. Rio de Janeiro. p.
2, 16 jun. 198. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/135235>. Acesso em: 27 nov. 2016.
8¢ ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Op. cit. p. 183.
'8 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p. 71.
18 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p. 70.
187 Cita-se, como exemplo: Pazzianotto prega a autonomia sindical. O Globo. Rio de Janeiro, p. 3, 1 mai. 1987.
Disponivel em <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/131617>. Acesso em: 27 nov. 2016.
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Para Pazzianotto, a Assembleia Nacional Constituinte deveria dar um passo corajoso e
assegurar a autonomia de organizacdo e liberdade de participacdo em detrimento a uma
legislagdo intervencionista, paternalista, corporativista e fascista. A escolha desta Ultima
opcao, na visdo do Ministro, s6 ocorreria “por hipocrisia, por farisaismo, por interesses
inconfesséaveis, um sistema que faz dos sindicatos apéndices do Ministério do Trabalho e
dependentes dele'®”.

Na mesma linha, o constituinte Marco Maciel (PFL-PE) apregoava ndo ser razoavel que um
modelo concebido e posto em execugdo em um regime de corporativismo fascista (Carta de
1937) servisse com igual eficacia, tanto a democracia, quanto as autocracias dos ultimos 50

anos®.

Convergindo, o constituinte Luiz Gushiken (PT-SP) foi um pouco mais animoso. Para o
parlamentar, a unicidade e o imposto sindical compulsério, ao lado de outras formas de
intervencao estatal nos sindicatos, "s6 foram encontradas na Alemanha de Hitler, na Italia de
Mussolini, na Espanha de Franco e em Portugal de Salazar™®*".

Atento a posicéo ideoldgica entéio defendida pela CUT™!, o constituinte Luiz Inécio Lula da
Silva (PT-SP) propd6s uma emenda objetivando o fim da unicidade sindical. A aprovagéo
abriria espaco a “unidade natural” dos trabalhadores, em respeito a sua autonomia. Porém,
a proposta foi vencida por outra emenda — de autoria do constituinte Geraldo Campos
(PMDB-DF) — que garantia a manutencao do monopolio de representagéo. Contrariado, Lula
manifestou-se de forma enfética: “ndo existe meia liberdade” e citou, a titulo exemplificativo,

0 impacto nefasto da unicidade para os trabalhadores da construcéo civil de S&o Paulo:

S&0 200 mil trabalhadores obrigados a se submeterem (sic) a apenas
um sindicato. Esse sindicato tem dois mil associados e, na Ultima
elei¢cdo, votaram pouco mais de mil trabalhadores. Esse sindicato é
representativo dos 200 mil trabalhadores? Temos que deixar a
organizacao sindical livre para que os trabalhadores possam buscar
sua unidade, n&o pela lei mas pelo convencimento da sociedade. A
emenda Geraldo Campos diz que € livre a associacao sindical, mas
depois diz que s6 pode ter um sindicato por categoria. Que liberdade
é essa?'®

No lado oposto, o constituinte Mario Lima (PMDB-BA), entdo lider do Sindicato dos
Petroleiros da Bahia, defendia a manutencdo — agora com status constitucional — da
unicidade sindical. Para o parlamentar, a aprovacao da pluralidade poderia causar o risco de

188 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Atas das Comissdes — suplemento ao n. 91, p. 232. apud
LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p. 80.

189 MACIEL, Marco Antdnio de oliveira. Os sindicatos e a nova Constituicdo. Folha de S&o Paulo. Sao Paulo. p.
a3, 5 fev. 1988. Disponivel em <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/123864>. Acesso em: 26 nov. 2016.

1% Carta mantém a unicidade sindical. O Globo. Rio de Janeiro, p. 6, 2 mar. 1988. Disponivel em
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/126384>. Acesso em: 26 nov. 2016.

91 Faz-se aqui uma pequena observagdo. A despeito de defender o fim da unicidade sindical nos debates que
tangenciaram a nova Carta Politica brasileira, a CUT recentemente (2005) adotou nova postura acerca deste
tema. A direcdo nacional da CUT passou a defender a manutencdo do sindicato Gnico por categoria, desde que
condicionado a critérios de representatividade, conforme reportou César Felicio em maio de 2005. Disponivel
em: <http://www2.senado.leq.br/bdsf/item/id/452157>. Acesso em: 26 nov. 2016.

192 pluralismo sindical proposto por Lula é rejeitado. Jornal do Brasil. Rio de Janeiro, p. 3, 16 out. 1987.
Disponivel em <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/133340>. Acesso em: 26 nov. 2016.
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atomizacdo do sindicalismo, ao passo que a unicidade conservaria a forca dos
trabalhadores. O constituinte alegava que a pluralidade poderia levar a formacdo de

sindicatos por empresas, enfraquecendo o poder de pressdo sobre o patronato™®.

Antbnio Oliveira Santos, a época Presidente da Confederacdo Nacional do Comércio,
entoava que “sem unicidade ndo ha& democracia”, pois, “a pluralidade permite a
desordem™*".

Tocando na questdo da democracia, Yara Sarmento, entdo Presidente do Sindicato dos
Artistas do Parana e participante ativa dos debates ocorridos na Assembleia Nacional
Constituinte, afirmava que “todo pensamento tem que ser livre na democracia”. Ao ser
qguestionada sobre o sentido da autonomia e da unicidade sindical, foi enfatica e
contraditoria ao mesmo tempo:

O sindicato ndo pode ser atrelado ao Estado, ao poder publico, para
que tenha condicdes de trabalhar com total liberdade. E que haja um
sindicato representativo da categoria em cada base territorial e que
n&o haja dois ou trés sindicatos defendendo a mesma categoria.'*®

O discurso é um disparate. Ao mesmo tempo em que sugere a liberdade e o
desprendimento do Estado, deseja a interveng&o publica para a manutencao do “monismo
sindical™®®. A opc¢éo conflita com os ideais de John Locke, que identificava na lei uma
protecdo contra os arbitrios de outros homens e do préprio soberano:

Em todas as situacdes de seres criados aptos a lei, onde néo ha lei,
ndo ha liberdade. A liberdade consiste em ndo se estar sujeito a
restricdo e a violéncia por parte de outras pessoas; 0 que nao pode
ocorrer onde ndo ha lei: e ndo é, como nos foi dito, uma liberdade
para todo homem agir como lhe apraz. (Quem poderia ser livre se
outras pessoas pudessem lhe impor seus caprichos?) Ela se define
como a liberdade, para cada um, de dispor e ordenar sua propria
pessoa, acdes, possessoes e tudo aquilo que lhe pertence, dentro da
permissao das leis as quais esta submetida, e, por isso, ndo estar
sujeito a vontade arbitraria de outra pessoa, mas seguir liviemente a

sua propria vontade™’.

A unicidade sindical, fulgente violagdo a autonomia e a liberdade, chegou a ser defendida
“como um mecanismo de protecao do trabalhador, que, segundo uma determinada otica,
n&o seria capaz de decidir por si mesmo sobre sua organizago coletiva™®.

193 Organizacéo dos sindicatos divide esquerda e Centrdo. Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo, p. a6, 1 mar. 1988.
Disponivel em <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/123781>. Acesso em: 26 nov. 2016.

19 Federacdes defendem a unicidade. O Estado de Sdo Paulo. S&o Paulo, p. 8, 25 mai. 1988. Disponivel em
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/106830>. Acesso em: 26 nov. 2016.

1% RIBONDI, Alexandre. Cultura na constituinte. Correio Braziliense. Brasilia, p. 18, 30 mai. 1987. Disponivel
em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/131229>. Acesso em: 27 nov. 2016.

19 Expressdo cunhada por Amauri Mascaro Nascimento in Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho — relag@es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1283.

9 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1994.
p. 50.

19 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p. 76.
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O trabalhador passou assim a ser tratado como um sujeito incauto, alienado, dependente de
uma especial protecdo contra seus supostos inimigos, o Estado e o patronato. Como bem
resumiu Ricardo Lourenco Filho, “afirmava-se uma liberdade, em nome do trabalhador, para,
logo em seguida, nega-la novamente em seu nome™®°.

Verificou-se uma polarizacao de opinides e fundamentos que foi mantida até a sesséao final,
sempre com um numero maior defensores da unicidade sindical. Maria Herminia Tavares de
Almeida aponta que “desde o inicio, os partidarios do pluralismo sindical ficaram em
minoria”?%

A votacdo no Plenario da Constituinte — contrariando expectativas da CUT — marcou a vitoria
esmagadora da unicidade sindical, amplamente noticiada pelos jornais:

O plenario da Constituinte aprovou ontem por 340 votos contra 103 e
42 abstencdes a unicidade sindical, tanto para trabalhadores como
para patrées. Em votacdo anterior os constituintes haviam rejeitado
por 305 votos contra 148 e 19 absten¢des uma outra emenda,
resultado de uma fusdo de textos propostos pelos deputados Afif
Domingos (PL-SP), Paulo Paim (PT-RS), entre outros, propondo a
organizacdo de mais de um sindicato por categoria profissional®®*.

Assim, fundada na suposta protecdo do trabalhador, a estrutura sindical-corporativista
brasileira — construida ainda no governo Vargas (entre 1930 e 1943) — mantém-se

praticamente inalterada até os dias de hoje®®.

Diante deste fato, questiona-se: qual a opinido dos trabalhadores sobre a liberdade sindical?
Seriam eles favoraveis ou contrarios a unicidade sindical? E qual a solu¢do que o direito
pode oferecer a estes obreiros?

2 PESQUISA DE CAMPO JUNTO AOS TAXISTAS NO DISTRITO FEDERAL

Com o objetivo de compreender a realidade social e confrontar as justificativas formuladas
ha quase 30 anos — no desenrolar da Assembleia Nacional Constituinte — com o cenario
atual, optou-se pela realizacdo de uma pesquisa empirica junto aos trabalhadores, conforme
critérios metodoldgicos a seguir expostos.

2.1 Método de abordagem do problema de pesquisa
Para Antbnio Carlos Gil, pesquisa é o procedimento racional e sistematico que tem como

objetivo proporcionar respostas aos problemas que sdo propostos, mediante a utilizacdo de
métodos cientificos. O autor destaca que a pesquisa se desenvolve por um processo

%9 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p. 86.
20 ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Op. cit. p 181-182.
1 RODRIGUES, Nélio. PFL e PL se unem as esquerdas e unicidade sindical é aprovada. Jornal de Brasilia.
Brasilia, p. 3, 2 mar. 1988. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/126369>. Acesso em: 26
nov. 2016.
202 | OURENGCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p. 52-53.
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constituido de varias fases, desde a formulacdo do problema até a apresentacdo e

discusséo dos resultados®®.

Maria Minayo sugere que pesquisa é:

(...) atividade basica da ciéncia na sua indagacao e construcdo da
realidade. E a pesquisa que alimenta a atividade de ensino e a
atualiza frente a realidade do mundo. Portanto, embora seja uma
pratica tedrica, a pesquisa vincula o pensamento e acdo, ou seja,

nada pode ser intelectualmente um problema, se néo tiver sido, em

primeiro lugar, um problema da vida pratica®®.

No desenvolvimento do presente trabalho cientifico, optou-se por uma pesquisa do tipo
exploratoria, a qual, segundo Gil’®, tem como escopo principal o aprimoramento de ideias
ou a descoberta de intuicbes. Tal desiderato pode ser alcancado com a utilizacdo de
pesquisa bibliografica, estudo de caso, pesquisa de campo, entrevista com investigados,
entre outros procedimentos.

O objeto de estudo constitui uma inquietacdo do autor acerca da manutengcdo do modelo de
unicidade sindical no Brasil. Os trabalhadores, protagonistas na relagdo trabalhista, seriam
favoraveis ou contrarios a adogédo desse modelo pelo legislador constituinte de 19887 A fim
de preservar a autonomia da vontade, qual a solugdo que o direito oferece a esses
trabalhadores?

A pesquisa tem, pois, o objetivo de aproximar o pesquisador do tema e responder os
guestionamentos formulados.

Como ponto de partida, definiu-se a seguinte hipétese: os trabalhadores, prezando pela
plena liberdade sindical, seriam contrarios a escolha feita pelo legislador constituinte de
1988, de manutencéo e enrijecimento do modelo de unicidade sindical.

A confirmacado ou rejeicdo da hipotese, por certo, s6 poderia advir dos proprios obreiros.
Assim, com o proposito de testar a hipétese, decidiu-se pela interrogacéo dos atores sociais
e pelo confronto de dados colhidos em pesquisa de campo.

Segundo Elisa Gonsalves,

a pesquisa de campo é o tipo de pesquisa que pretende buscar a
informacédo diretamente com a populacédo pesquisada. Ela exige do
pesquisador um encontro mais direto. Nesse caso, 0 pesquisador
precisa ir ao espaco onde o fenbmeno ocorre, ou ocorreu e reunir um

conjunto de informagdes a serem documentadas (...)*®.

2% 1L, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 17.

24 MINAYO, Maria Cecilio de Souza. Pesquisa social: teoria, método e criatividade. 18. ed. Petrépolis: Vozes,

2001. p. 17.

205 GIL, Antonio Carlos. Op. cit. p. 41.

26 GONSALVES, Elisa Pereira. Conversas sobre iniciagio a pesquisa cientifica. Campinas: Alinea, 2001. p. 67.
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Para a escolha da categoria profissional, levou-se em conta trés aspectos: i) a possibilidade
de identificacdo do numero exato de profissionais, a fim de definir uma amostra estatistica e
fixar conclusdes seguras sobre o universo; ii) a facilidade de abordagem e acesso aos
entrevistados; e iii) atividade profissional em que o sindicato tem expressividade no cenario
local.

Ap6s breve investigacdo, identificou-se que a categoria profissional dos taxistas,
regulamentada em ambito federal pela Lei n°® 12.468/11 e em ambito distrital pela Lei n®
5.323/14, satisfazia tais requisitos.

O numero de profissionais atuantes neste mercado (taxistas autorizatarios e motoristas
auxiliares) é regulado pelo Estado, sendo possivel obté-lo junto ao 6rgdo regulador. A
abordagem aos profissionais em seu ambiente de trabalho é inerente a propria atividade, o
que afasta eventual desconforto. Além disso, em razdo da essencialidade do servigco
prestado (transporte), o Sindicato dos Permissionarios de Téxis e Motoristas Auxiliares do
Distrito Federal (Sinpetaxi) mantém-se em constante exposi¢cdo perante a sociedade, o que
denota aparente aceitacdo pelos profissionais representados.

Apo6s a definicdo do objetivo, da hipétese e da categoria profissional, verificou-se que a
populagdo alvo da pesquisa era legalmente finita, limitada a 10.200 profissionais (3.400
autorizatarios e 6.800 motoristas auxiliares). Assim, a fim de identificar o nimero exato de
taxistas em atividade, consultou-se a Secretaria de Estado de Mobilidade do Distrito Federal
— SEMOB, que apontou a existéncia de 5.491 profissionais cadastrados (sendo 3.400
autorizatarios e 2.091 motoristas auxiliares) °’.

Diante da grandeza do numero e da homogeneidade da populacdo, optou-se por realizar a

pesquisa a partir de uma amostra estatisticamente definida. Para o calculo do tamanho da

amostra utilizou-se a formula de Berni®®:

_ N N = Tamanho da populacio
n= TS n = Tamanho da amostra
1+(N-1)e e = erro amostral

Fonte: Berni (2002, p. 173).

Seguindo a formula e considerando um erro amostral de 10% (aceitavel neste tipo de
estudo®®), chegou-se & amostra estatistica de 98 profissionais. Uma pesquisa com este
namero de trabalhadores garantiria um nivel de confianca satisfatério e permitiria a
extrapolacao do resultado a populagao alvo.

27 nicialmente, o contato e o repasse de informacdes se deu por meio telefonico. Posteriormente, a fim de
garantir um rigor metodolégico a pesquisa, em visita ao referido 6rgdo confirmou-se o nlimero de taxistas
inicialmente repassado.

28 BERNI, Duilio de Avila. Técnicas de pesquisa em economia. S&o Paulo: Saraiva, 2002. P. 173.

29 Erro amostral — também conhecido como margem de erro — é a diferenca entre o valor que a estatistica pode
acusar e o verdadeiro valor do pardmetro que se deseja estimar (que se obteria se toda a populagdo fosse
pesquisada); tal erro resulta de flutuagcGes amostrais aleatorias.
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Nessa toada, em razdo da natureza da pesquisa e do tamanho da amostra, apurou-se que
uma pesquisa quantitativa seria adequada ao propoésito do trabalho, pois, segundo Jodo
Fonseca,

diferentemente da pesquisa qualitativa, os resultados da pesquisa
gquantitativa podem ser quantificados. Como as amostras geralmente
sdo grandes e consideradas representativas da populacdo, os

resultados sdo tomados como se constituissem um retrato real de

toda a populacdo alvo da pesquisa (...)**.

Ademais, baseando-se na necessidade de posterior tabulacéo e analise dos dados, decidiu-
se pela coleta de dados com a utilizacdo de um questionario padronizado. No magistério de
Jorge Lopes “o questionario é elaborado e utilizado em pesquisa de campo para dar apoio
ao pesquisador em sua coleta de dados. Deve ser claro, objetivo e de facil interpretacéo
tanto para o entrevistado como para o entrevistador.?*"”

Assim, uma versao inicial do questionéario foi elaborada e aplicada a trés taxistas como
guestionario-piloto (anexo 01). Em seguida, formulou-se a versao final com a correcéo das
impropriedades detectadas (anexo 02). Esta versdo do instrumento de coleta foi utilizada na
pesquisa junto aos 98 taxistas.

As indagacdes contidas no questionario tém por objetivo elucidar se o profissional:

— manifesta interesse e/ou participa do movimento sindical;

— sente-se representado pelo sindicato da categoria;

— concorda com a possibilidade de reeleicéo irrestrita dos dirigentes sindicais;

— foi prejudicado com a entrada do Uber no mercado de transporte publico
individual do Distrito Federal;

— entende que o sindicato defendeu adequadamente os interesses dos taxistas
diante da entrada deste novo player no mercado;

— concorda com o modelo de unicidade sindical; e

— na hipotese de a legislacao permitir mais de uma entidade sindical, se filiaria a
outro sindicato.

Tendo em vista a dindmica da pesquisa (realizada na rua, em meio a atividade dos
profissionais) e a necessidade de compreender com o devido cuidado a manifestacdo dos
trabalhadores, optou-se por utilizar um gravador digital e, mediante autorizacdo do
trabalhador, efetuar a gravacao das respostas para contribuir na analise.

A coleta dos dados ocorreu no periodo entre 19 e 30 de outubro de 2016, nos pontos de taxi
do Setor Sudoeste, Octogonal, Cruzeiro, Asa Norte, Asa Sul, Taguatinga (Praca do Reldgio)
e Aeroporto (Nucleo de apoio).

210 FONSECA, Jodo José Saraiva da. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: Apostila. 2002. p. 20.
11| OPES, Jorge. O fazer do trabalho cientifico em ciéncias sociais aplicadas. Recife: UFPE, 2006. p. 241.
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Durante a pesquisa de campo, cuidou-se para que ndo houvesse nenhuma segregacao ou
direcionamento de publico-alvo. As coletas de dados foram feitas de forma livre e de acordo
com a disponibilidade dos profissionais nos pontos de taxi.

A utilizacdo do gravador digital resultou na gravacdo de 698 minutos de entrevista (em meio
digital: anexo 03). O produto da pesquisa foi tabulado em uma planilha (em meio digital:
anexo 03) e sua analise encontra-se no topico 2.3 deste trabalho.

2.2 Representacdo sindical: o impasse verificado na categoria dos taxistas no Distrito
Federal

O atual Sindicato dos Permissionarios de Taxis e Motoristas Auxiliares do Distrito Federal
(Sinpetaxi) foi constituido em 1963 sob a denominacdo de Sindicato dos Condutores
Autdonomos de Veiculos Rodoviarios de Brasilia (Sindicavir). Seu registro sindical foi
outorgado pelo entdo Ministro de Estado dos Negocios do Trabalho e Previdéncia Social,
em 14 de novembro de 1963,

O objetivo inicial da entidade era representar toda a massa de condutores autbnomos no
Distrito Federal (taxistas, caminhoneiros e condutores de van escolares). Entretanto, em
1989 e em 1990 foram criados, respectivamente, os sindicatos representativos de
condutores de vans escolares e caminhoneiros no Distrito Federal. Deste modo, apesar de a
época nao ter modificado sua nomenclatura, a partir de entdo o Sindicavir passou a
representar apenas a categoria dos condutores auténomos de taxis no Distrito Federal**®.

Sobre a categoria profissional, importa destacar a existéncia de uma divisdo interna em
duas classes: i) a dos autorizatérios, profissionais que detém a outorga estatal — sob a forma
de autorizag@o — para a prestacdo do servigo de transporte publico individual remunerado de
passageiros®**; e ii) a dos motoristas auxiliares, profissionais que atuam em parceria com 0s
autorizatérios. Em alguns casos essa parceria ocorre sob a forma de aluguel irregular da

outorga estatal.

A autorizacdo para a prestacdo do servico de taxi é ato administrativo unilateral,
discricionario e precario da Administracdo Publica. O numero de autorizagBes no Distrito
Federal é limitado a 3.400, todas devidamente numeradas em ordem crescente. Ainda, de
acordo com a Lei distrital n°® 5.323/14, o autorizatario podera cadastrar junto ao 6rgao
regulador até dois motoristas auxiliares, o que possibilita a ampliagdo do numero de
profissionais em atividade para até 10.200 taxistas.

22 A histéria do Sindicato dos Permissionarios de Taxis e Motoristas Auxiliares do Distrito Federal esta
disponivel para consulta em: <http://sinpetaxidf.com.br/index.php/2015-12-21-17-50-48>. Acesso em: 2 out.
2016.

213 Informagbes retiradas do Relatério constante do Processo Trabalhista n® TST-AIRR-127500-
91.2009.5.10.0014.

214 A Lei Federal n° 12.468/11, que regulamentou a profissdo de taxista, inovou ao modificar o modelo de
outorga estatal de permissdo para autorizacdo. A partir de entdo os demais entes modificaram suas legislacGes de
regéncia. No Distrito Federal a matéria foi regulada por meio da Lei n° 5.323/14. O modelo de permisséo
vigorou no Distrito Federal até o inicio da presente pesquisa, em agosto de 2016. Atualmente os taxistas atuam
na condi¢do de autorizatarios.
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Atento a este fato e com o objetivo de melhor representar os interesses dos potenciais 6.800
motoristas auxiliares, foi fundado em marco de 1999 o Sindicato dos Taxistas Locatarios do
Distrito Federal — Sintala.

Esta entidade tinha como bandeira a luta pela emissédo de novas autorizacdes pelo Governo
do Distrito Federal, com o objetivo de beneficiar os motoristas auxiliares e dar fim a uma
suposta “méfia dos taxis"*®.

Entretanto, conforme se apurou, o Sintala ndo conseguiu obter o registro sindical junto ao
6rgdo competente®®. Inclusive, de acordo com informacdes repassadas pelos
trabalhadores, o responsavel pela criacdo e manutencdo do Sintala, Sr. Sandro Heleno

Pereira, jA ndo exerce mais esta atividade profissional.

Portanto, a primeira disputa pela representatividade da categoria foi solucionada através da
negativa de registro pelo Ministério do Trabalho.

N&o obstante, em razdo de o Sindicavir supostamente representar 0s motoristas autbnomos
de maneira geral — e ndo especificamente os taxistas —, em outubro de 2003 foi constituida
uma nova entidade sindical: o Sindicato dos Taxistas do Distrito Federal — Sintaxi.

Em maio de 2005, o Sintaxi obteve o registro sindical junto ao Ministério do Trabalho para
representar a categoria profissional dos taxistas no Distrito Federal®"’.

Diante desse fato, em maio de 2007, apés aprovacdo assemblear, o entdo Sindicavir alterou
sua nomenclatura e passou a se chamar Sindicato dos Permissionarios de Taxis e
Motoristas Auxiliares do Distrito Federal — Sinpetédxi. Passou também a atuar
ostensivamente em beneficio dos taxistas, dando inicio a uma longa disputa pela
representacao sindical**®.

Irresignado com a situagdo, o Sintaxi ingressou no Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido com o Processo n°® 01275-2009-014-10-00-5. Em julho de 2009, em sede de
antecipacdo dos efeitos da tutela, foi determinado que o Sinpetaxi (ex-Sindicavir) se
abstivesse de praticar quaisquer atos em nome da categoria profissional dos taxistas, haja

vista que essa prerrogativa era entdo exclusiva do Sintaxi**®.

215 Conforme exposto na pagina eletronica (weblog) do Sintala, administrada por Sandro Heleno Pereira.
Disponivel em: <http://sandraofala.blogspot.com.br>. Acesso em 12 nov. 2016.
2 Em consulta ao sitio eletrdnico do Ministério do Trabalho, foi possivel identificar que os processos n°s
46000.007321/00-55 e 46000.004751/01-95 foram atribuidos ao Sintala. Verificou-se ainda que, por ndo cumprir
as exigéncias legais, a entidade teve seu pedido de registro sindical negado e arquivado.
17 BRASIL. Concesséo de Registro Sindical com fundamento no Parecer CGRS/DIAN/NC. 080/2005. Diario
Oficial da Unido, Brasilia-DF, 20 mai. 2005, p. 61. Disponivel em:
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/serviet/INPDFViewer?jornal=1&pagina=61&data=20/05/2005&captchafield
=firistAccess>. Acesso em: 10 nov. 2016.
218 Resultado da Assembleia Geral. Disponivel em: <http://sinpetéxidf.com.br/index.php/2015-12-21-17-50-48>.
Acesso em: 11 de nov. 2016.
219 Conforme sentenca prolatada em 23-7-2009 pelo MM. Juiz do Trabalho José Gervasio Abrdo Meireles, no
ambito da RT n.° 01275-2009-014-10-00-5.
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Supreendentemente, houve uma reviravolta no caso. A sentenca que apreciou 0 mérito da
causa, prolatada em fevereiro de 2010, reconheceu a inusitada — e iIegaI220 — situacéo de
coexisténcia de duas entidades sindicais representativas da mesma categoria na mesma
base territorial.

Conforme se apurou nos autos, esse fato teve origem na concesséao irregular do registro
sindical ao Sintaxi, posto que a categoria ja dispunha a época de um sindicato
representativo (Sindicavir). Assim, amparado nos principios da unicidade sindical e da
antiguidade, o MM. Juiz do Trabalho declarou o Sinpetéxi como legitimo representante dos

taxistas no Distrito Federal.

Os recursos manejados pelo Sintaxi ndo foram providos e a agao transitou em julgado em
dezembro de 2015°*, dando fim ao segundo impasse sobre a representatividade sindical da
categoria. Desta forma, atualmente ndo ha divida de que o Sinpetaxi € formalmente o
legitimo representante da categoria.

De 1983 até meados 2016, em razao de sucessivas reeleicdes, 0 Sinpetaxi foi representado
por apenas dois presidentes: o Sr. Manoel Paulo de Andrade Neto (1983-2001) e a Sra.
Maria do Bonfim Pereira de Santana (2001-2016). Contudo, recentemente houve uma
mudanga nesse quadro. Eleito em junho deste ano, o Sr. Suéd Silvio Souza assumiu a
presidéncia do sindicato em 04 de setembro. O novel representante ficara a frente da
entidade até 2020.

Ap6s contato com a nova diretoria, foi franqueada a realizacdo de uma entrevista com o Sr.
Suéd. Ato continuo, a entrevista foi realizada em 14 de novembro do corrente ano e
registrada em gravacéo digital®*.

De acordo com informacfes repassadas na entrevista realizada com o Presidente do
Sinpetaxi, dos 5.491 profissionais cadastrados junto a Secretaria de Estado de Mobilidade
do Distrito Federal, apenas 1.620 sao sindicalizados.

Assim, a despeito de deter o monopdlio de representacdo da categoria, o sindicato
representa, de fato, os interesses de menos de 30% dos profissionais atuantes no Distrito
Federal. Além disso, vale destaque o fato de que — dos 1.620 filiados — apenas 1.025
participaram das elei¢cfes realizadas pela entidade em 2016, o que perfaz apenas 18,6% do
namero de profissionais da categoria.

Feito essa breve contextualizagcdo, passe-se a analise e discussdo dos dados colhidos na
pesquisa de campo realizada com os 98 taxistas.

2.3 Resultados e discussao

220 A coexisténcia de duas entidades sindicais com a mesma finalidade contraria o art. 8°, inc. 11, da Constitui¢io
Federal, que dispde sobre o principio da unicidade sindical.

221 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Acérddo no Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n.
127500-91.2009.5.10.0014. Relator: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Publicado no DJe de 27-11-2015.
Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcint=2011&numProcint=92809&dtaPublicac
aoStr=27/11/2015%2007:00:00&nia=6551606>. Acesso em 10 nov. 2016.

222 Arquivo de audio n. 161114 001, constante do anexo 03.
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Inicialmente, a hipdtese formulada — de que os trabalhadores seriam contrarios ao modelo
de unicidade sindical — tem por base as orientagdes e principios do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administracdo da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), que
prega ser direito dos trabalhadores a constituicio de mais de uma organizacdo de

trabalhadores por empresa, se assim desejarem®?,

Em relacdo a pesquisa, os dados foram colhidos exclusivamente com base no questionario
formulado. As respostas foram fornecidas no tempo médio de 9 minutos para cada taxista.

Os participantes responderam inicialmente sobre informacdes relativas ao perfil e,
posteriormente, & pesquisa propriamente dita. Por fim, os dados foram tabulados e

analisados. As informacgdes geradas constam dos subitens abaixo.

2.3.1 Classificagao dos profissionais entrevistados

Faixaetaria

8% 6% Entre 18e 34 anos
*Entre 35 e 50 anos
*Entre51 e 67 anos
37% o )
49% Acima de 67 anos

Tempo de atuacao como taxista

De5al5anos

53%
*Maisde 15 anos
21%

Gréfico 1 — Classificacéo etaria dos profissionais. Gréfico 2 — Tempo de exercicio da atividade.

Fonte: o autor, 2016. Fonte: o autor, 2016.

Analisando os dados, € possivel identificar uma grande concentracdo de profissionais na
faixa etéria compreendida entre 35 e 50 anos de idade. Esse grupo foi responsavel por 49%
das respostas obtidas. O segundo grupo com maior representatividade foi o de
trabalhadores com faixa etaria entre 51 e 67 anos.

Isso revela que a atividade de taxista ndo tem se mostrado atraente para o publico mais
jovem, haja vista que apenas 6% dos entrevistados tém entre 18 e 34 anos. Essa
informacé@o € confirmada quando confrontada com o tempo de exercicio da profissdo.
Apurou-se que 53% dos entrevistados atuam como taxista ha mais de 15 anos.

Do ponto de vista da pesquisa, estas informacdes sdo vdlidas na medida em que
profissionais mais experientes (em idade e tempo de profissdo) costumam ter uma posi¢ao
menos vanguardista. S&o mais resistentes a mudancas no cendrio sindical. Isso ocorre por

22 NICOLADELLI, Sandro Lunard; FRIEDRICH, Tayana Scheila (Orgs.). O Direito Coletivo, a Liberdade
Sindical e as Normas Internacionais. S&o Paulo: LTr, 2013. p.88. (8§ 316).
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diversos motivos, como, por exemplo, por terem se acostumado com a representatividade
(ou a auséncia dela), por desacreditarem em melhorias, ou, ainda, por terem sentimento de
gratiddo em razdo de eventual contraprestacdo recebida do sindicato, ainda que esta
constitua um direito dos filiados.

Ademais, o Sinpetéxi foi gerido pela mesma equipe nos ultimos 14 anos. Desta forma, é
possivel concluir que grande parcela dos entrevistados esteve ativa profissionalmente

durante a gestéo anterior (2001-2016), podendo emitir sua opinido com razoavel seguranca.

2.3.2 Interesse e participagdo no movimento sindical

Manifestam interesse no movimento sindical Consideram importante a participagdo da
categoria no movimento sindical
12%
(i) " .
44% = Sim * Sim
= Nao * Nio
88%
Gréfico 3 — Interesse no movimento sindical. Grafico 4 - Importancia da participacéo
sindical.
Fonte: o autor, 2016. Fonte: o autor, 2016.

Mais da metade dos profissionais entrevistados declarou n&o ter qualquer interesse no
movimento sindical. O nimero é significante e demonstra um distanciamento da categoria
para com o sindicato representativo.

E importante destacar que esse fendmeno ndo é exclusivo desta categoria. O declinio do
poder sindical foi observado a nivel mundial por Ledncio Rodrigues:

(...) o nimero de trabalhadores sindicalizados diminuiu em termos
absolutos em alguns paises e, em outros, aumentou mais lentamente
do que o crescimento da forca de trabalho. Consequentemente, a
situacao dos sindicatos, em maior nimero de paises, € mais negativa

do que parece quando se considera apenas a evolucao do niumero

absoluto de associados®®*.

Avaliando as gravacoes, foi possivel identificar que o principal motivo para o desinteresse é
a alegada falta de seriedade e comprometimento dos dirigentes sindicais com o0s anseios e
necessidades da categoria profissional. H4, no entender dos entrevistados, um nitido conflito
entre os interesses dos dirigentes e as expectativas dos representados.

Curioso notar que, paralelamente ao desinteresse revelado, a esmagadora maioria dos
profissionais enfatizou ser importante a participacdo da categoria profissional no movimento
sindical. Isso denota que a apatia pode nao ser pelo Sinpetaxi, pelo movimento sindical, ou
ainda pela luta pelos interesses da categoria, mas sim pela gestdo que esteve a frente do
sindicato nos ultimos anos.

4 RODRIGUES, Ledncio Martins. Destino do sindicalismo. S&o Paulo: Centro Edelstein, 2009. p. 15.
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2.3.3 Participacao no Sinpetaxi

Sao ou ja foram filiados ao Smpetaxi Ja atuaram como dirigente sindical
J0

(1]

33% ' 4
= S = Sim
= Nio = Nao
67%
93%
Gréfico 5 — filia¢&o sindical. Gréfico 6 — dire¢do sindical.
Fonte: o autor, 2016. Fonte: o autor, 2016.

Questionados sobre a participacdo no Sinpetaxi — na condicdo de filiado ou de dirigente
sindical —, a maioria dos profissionais respondeu integrar ou ja ter em algum momento
integrado o sindicato na condig&o de filiado.

E possivel verificar que diversos profissionais manifestaram desinteresse no movimento
sindical e, contraditoriamente, sdo ou ja foram filiados ao sindicato. Isso pode ter ocorrido
por diversos motivos: necessidade de obter documentos emitidos pelo sindicato; importancia
da assisténcia juridica, do guincho, da oficina taximétrica ou de descontos em parceiros
comerciais que séo colocados a disposicao dos filiados, etc.

Ademais, 93% dos trabalhadores apontaram nunca terem atuado na condicdo de dirigente
sindical. Dessa informacdo podem ser extraidas duas conclusdes: i) que os profissionais de
fato ndo tém grande envolvimento com 0 movimento sindical, a ponto de ndo se langarem
em campanha eleitoral para ocupar cargo de dirigente; ou ii) que 0 acesso aos cargos de
direcdo sindical é materialmente adstrito a profissionais que compde determinado grupo
ideoldgico.

Analisando as gravacgles, foi possivel identificar que os trabalhadores percebem a
participacdo na condicdo de dirigente sindical como algo distante, restrito a um pequeno
grupo que se perpetua a frente do sindicato. Além disso, nota-se que os profissionais n&do
tém interesse em agregar nova responsabilidade — inerente aos cargos de direcdo sindical —
a ja extenuante rotina de trabalho, que, em alguns casos, ultrapassa 12h diérias.

2.3.4 Sensacéo de representatividade pelo Sindicato e Democracia sindical interna
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Gréfico 7 — Sensacgéao de representatividade. Gréfico 8 — Concordancia com a reeleicdo
interna.
Fonte: o autor, 2016. Fonte: o autor, 2016.

Questionados sobre o sentimento de representatividade do sindicato, apenas 20% dos
trabalhadores apontaram que sim, se sentem de fato representados pelo Sinpetaxi. E
importante destacar que foi solicitada a manifestacdo desconsiderando a transicdo para a
atual gestdo, que assumiu o sindicato poucos dias antes do inicio da pesquisa. Deste modo,
a opiniao dos profissionais reflete a realidade em relacdo a gestéo anterior (2001-2016).

Interessante observar que a insatisfagdo da categoria com a gestdo do sindicato n&o foi
transportada para as ultimas 3 (trés) eleicdes. Mesmo insatisfeitos, os trabalhadores filiados
mantiveram a mesma equipe a frente do Sinpetéaxi.

Outro ponto de destaque diz respeito a democracia sindical interna. Mais de 90% dos
entrevistados manifestaram-se em contrariedade a possibilidade de reelei¢do irrestrita dos
dirigentes sindicais. Vale observar que esta possibilidade esta prevista em uma regra
interna, no estatuto do sindicato. Compulsando o referido normativo, é possivel verificar que
com 2/3 (ou seja, 66,6%) dos filiados seria possivel modificar tal regra, restringindo a
reeleicdo e solucionando o inconformismo. Portanto, verifica-se esta insatisfacdo subsiste
por exclusiva falta de organizacao dos filiados.

2.3.5 Sinpetéaxi x Uber
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Gréfico 9 — Prejudicialidade da entrada do Uber no DF. Gréafico 10 — Atuacdo do Sinpetaxi no caso
Uber.

Fonte: o autor, 2016. Fonte: o autor, 2016.

Questionados sobre eventual prejuizo a categoria profissional com a entrada da empresa
multinacional Uber no mercado de transporte local, 97 dos 98 trabalhadores apontaram, de
forma contundente, que houve prejuizo aos taxistas. Um Unico profissional manifestou-se no
sentido de que o novo cenario nao prejudicou os taxistas. Posteriormente, verificou-se — por
declaracdo de taxistas colegas — que este profissional estd cadastrado como motorista
auxiliar no taxi e, simultaneamente, como motorista da Uber.

Quando questionados sobre a reacdo do Sinpetaxi a entrada desse novo player no
mercado, 82% dos taxistas apontaram que o sindicato ndo soube atuar de forma tempestiva
e responséavel. Deixando de agir em prol dos interesses da categoria.

Analisando as gravag0es, foi possivel identificar relatos de que a renda média dos taxistas
caiu cerca de 70% apo0s o inicio da operagdo da Uber em Brasilia. Nesse sentido, percebe-
se um descontentamento da maioria dos profissionais com a inércia do sindicato, ja que
entendem que o cenario atual poderia ter sido modificado. Entretanto, uma parcela dos
profissionais reconheceu que, por mais que o sindicato tivesse efetivamente lutado em prol
da categoria, a matéria ja tinha sido acordada na instancia politica, de modo que, em
qualquer cenario, haveria a regulamentacédo do Uber.

2.3.6 Unicidade sindical

Concordam com a unicidadesindical Na hipotese de existir mais de um
sindicato representativo da categoria,

optariampor outro sindicato
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Grafico 11 — Unicidade sindical. Grafico 12 — Unidade sindical.

Fonte: o autor, 2016. Fonte: o autor, 2016.
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Por fim, questionou-se sobre a concordancia ou ndo dos profissionais com o modelo de
unicidade sindical adotado no Brasil.

Inicialmente, é importante destacar que durante a aplicacdo do questionério-piloto apurou-se
uma assimetria de informacdes entre o pesquisador e a populacdo alvo da pesquisa. Deste
modo, a fim de minimizar ruidos na comunicacao, optou-se por fazer uma breve explanacéo
ao taxista sobre a distingdo entre unicidade, pluralidade e unidade sindical para, s6 entéo,
apresentar a questéo.

Curiosamente, mesmo cientes de que a unicidade sindical poderia configurar uma afronta a
plena liberdade sindical, 77% dos taxistas apontaram que este € o modelo que melhor
atende a categoria.

Ainda, mesmo na hipétese de uma mudanca na legislacao vigente — com o fim da unicidade
sindical e a possibilidade de criacdo de novas entidades representativas —, os profissionais
tenderiam a permanecer filiados ao Sinpetaxi. Isso demonstra uma grande resisténcia da
categoria em relacdo ao movimento sindical.

Analisando as gravacdes, foi possivel identificar os motivos que fundamentaram tais
escolhas: i) o receio de pulverizacdo da categoria em diversos sindicatos, o que prejudicaria
as negociacdes com o poder publico e a sociedade; ii) a experiéncia negativa com a disputa
pela representatividade da categoria (Sinpetaxi x Sintaxi x Sintala); e iii) o entendimento de
gque a mudanga no cenario sindical podera advir da efetiva participacdo dos taxistas
movimento sindical, por meio da eleicdo de novos representantes, sem a necessidade de
ser constituida uma nova entidade.

3 TENSIONAMENTO ENTRE A ALMEJADA LIBERDADE SINDICAL E A OPINIAO DOS
TRABALHADORES ENTREVISTADOS

O principio da liberdade sindical, fundamento da organizacéo sindical brasileira, pode ser
analisado sob dois prismas distintos: o da liberdade de formacdo e o da liberdade de
filiagdo. Enquanto este trata da liberdade absoluta de o individuo filiar-se ou manter-se
filiado a sindicato, garantia constitucional (art. 8°, inciso V, da CF/88), aquele trata da
possibilidade de criacdo de novos sindicatos sem a interferéncia estatal.

Diferente do que ocorreu com a liberdade de filiagdo, o constituinte optou por restringir a
liberdade de formacao de novas entidades sindicais. A manuten¢cdo do modelo de unicidade
sindical — agora com rigidez constitucional — vai de encontro a liberdade e autonomia
sindicais. Prestigia uma estrutura sindical ultrapassada.

Mauricio Godinho Delgado, ao abordar as contradi¢des antidemocréaticas da Constituicdo de
1988 — com destaque a unicidade sindical —, ressalta que:

A Constituicdo de 1988, em seu texto original, ao manter instituices
e mecanismos de grave tradicdo autocrdtica, voltados a suprimir a
responsiveness do representante perante o representado, criou um
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impasse a Democracia brasileira. Esses mecanismos e instituigées,
no ambito das normas juridicas trabalhistas, encontram-se no
conjunto de figuras originarias da formacao corporativista-autoritaria
da década de 1930, todos eles inviabilizares do alcance de uma
experiéncia democratica efetiva e profunda no sistema juridico

trabalhista do pais®.

Ricardo Lourenco Filho, analisando o processo histérico-constitucional que culminou na
definicdo do atual modelo sindical, aponta que:

(...) A énfase no momento de ruptura e na necessidade de se
assegurar a liberdade e a autonomia sindicais dos trabalhadores
conflitava com a proposta (majoritaria) de preservacao da unicidade.
Se, de um lado, era defendido o tdo desejado desatrelamento dos
sindicatos quanto ao Estado, de outro, pretendia-se manter a regra
do sindicato Unico (que enseja exatamente a vinculacdo estatal das
entidades sindicais)?*°.

E Anténio Neto, tecendo duras criticas a unicidade sindical, enfatiza que:

A unicidade sindical obrigatéria, que levou ao monopdlio de
representacdo no Brasil, continua propiciando, em conjunto com o

imposto sindical, a perpetuacdo de sindicatos “de carimbo”, ou seja,

sem qualquer representatividade®”’.

Percebe-se assim um direcionamento da doutrina pela mudanca; pela superacéo de
um modelo que ndo mais atende aos anseios dos trabalhadores; pela plena liberdade
sindical. Para o Procurador Regional do Trabalho, Cristiano Paixdo, a unicidade “ainda
produz efeitos, mas esta caindo em certa obscuridade™?®,

Patrick Merisio ressalta que a unicidade sindical ndo é reconhecida no Direito Internacional
do Trabalho e viola a Convencao 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, uma
vez que ndo permite a expressao de diferentes correntes filoséficas e politicas, sujeitando

grupos minoritarios & vontade do grupo predominante®®,

Os argumentos outrora lancados em defesa do monismo sindical — de protecdo do
trabalhador; receio de divisdo e fragmentacdo do movimento sindical, ruptura de uma
suposta coesao existente entre 0s obreiros, etc. — ndo mais se sustentam, uma vez que, no
plano internacional, é possivel observar um nimero reduzido de sindicatos em paises que
adotaram a plena liberdade sindical.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 133.

226 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Op. cit. p.82.

22T NETO, Antdnio Carvalho. A reforma da estrutura sindical brasileira: pressupostos mais do que necessarios.
In: HORN, Carlos Henrique; SILVA, Sayonara Grillo (Orgs). Ensaios sobre sindicatos e reforma sindical no
Brasil. S&o Paulo: LTr, 2009. p.130.

228 pAIXAO, Cristiano. Seminario sobre Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil.
Tribunal Superior do Trabalho. 2012. Disponivel em:
<http://www?2.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/03/slex2012-15.pdf>. Acesso em: 14 nov. 2016.

22 MERISIO, Patrick Maia. Direito Coletivo do Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
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Cita-se, a titulo exemplificativo, a Republica Federal da Alemanha, pais que adotou a
irrestrita liberdade sindical em sua Carta Politica e tem cerca de 50 milhdes de
trabalhadores assalariados, representados por menos de 20 sindicatos®®. A titulo
comparativo, no Brasil da unicidade temos 16.350 sindicatos com registro ativo junto ao
Ministério do Trabalho?', um nimero mais de 800 vezes maior do gue na estrutura sindical
alema.

Constata-se, assim, que o cendrio reclama mudangas. Diante disso, indaga-se: qual a
solugdo que o direito tem a oferecer aos obreiros? Para Cristiano Paixdo, o progresso de
transicdo para a plena liberdade sindical pode advir da ratificacdo pelo Brasil da Convencédo
87 da OIT, denominada Convencédo sobre a Liberdade Sindical e Protecdo ao Direito de
Sindicalizac&0?*, tal como fez com a Convencéo 98 da mesma Organizacio®>.

Em 9 de julho de 1948, os Membros da OIT — em Sessédo que contou com a participacdo do
Brasil — aprovaram a Convencgéo 87, cujo preambulo traz a afirmacéo de que “o principio da
liberdade sindical” se destaca entre “os meios aptos a melhorar a condicdo dos
trabalhadores e assegurar a paz’***.

Contudo, apesar de a proposta de internalizacdo da Convencéo 87 ter sido encaminhada
pelo Poder Executivo ainda em 1949°® e aprovada no ambito da Camara dos Deputados
em 19847, constata-se que o Projeto de Decreto Legislativo (SF) n.° 16, de 1984, encontra-
se, desde entdo, aguardando apreciacdo pelo Senado Federal®®’.

No corpo da Convencéo, quatro garantias basicas estruturam a liberdade sindical: i) o direito
de fundar sindicatos; ii) o direito de administrar sindicatos (auto-organizacao); iii) o direito de
atuacao dos sindicatos; e iv) o direito de livre filiacdo ou desfiliacdo de um sindicato.

20 BRASIL. Relatério do Senador José Eduardo Dutra no ambito da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania. In: SENADO FEDERAL. Brasilia, 2003. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/603>. Acesso em: 27 nov. 2016.

2! Informacdo extraida diretamente do Cadastro Nacional de Entidades Sindicais - Ministério do Trabalho.
Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/sistemas/cnes/relatorios/painel/GraficoTipo.asp>. Acesso em: 27 nov.
2016.

22 pAIXAO, Cristiano. Op. cit. p. 42-55.

233 A convencdo 98 da OIT, que trata da protegdo dos trabalhadores contra atos de ingeréncia ou discriminagéo
antissindical por parte dos empregadores, foi ratificada pelo Brasil nos termos do Decreto Legislativo n. 49, de
27.8.1952, e publicada pelo Decreto n. 42.288, de 19.9.1957.

234 Convencéao 87 da Organizacéo Internacional do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/union_freedom/doc/convention_87_171.pdf>. Acesso em:
13 nov. 2016.

% Mensagem n.° 256, de 31/05/1949, do Poder Executivo, que aprova o texto da Convencéo n.° 87, relativa a
Liberdade Sindical e a Protecdo do Direito Sindical, adotada em Sdo Francisco, em 09/07/1948, por ocasido da
31.2 Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, da Organizagdo Internacional do Trabalho.

2% BRASIL. Projeto de Decreto Legislativo n° 58-B, de 1984. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=13505>. Acesso em: 27 nov.
2016.

%7 Nos termos do Projeto de Decreto Legislativo (SF) n° 16, de 1984. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/603>. Acesso em: 27 nov. 2016.
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A Convencao, portanto, € clara em seus ideais e entra em rota de colisdo com a Carta
Politica brasileira quando impfe que “a legislagdo nacional ndo menoscabara nem sera
aplicada de forma que menoscabe as garantias previstas nesta Convencgéo”**®,

Inclusive, em suas decisdes, a OIT ja destacou que disposicdes de uma constituicdo
nacional relativas a proibicdo de se criarem mais de um sindicato por categoria profissional
ou econdmica, qualquer que seja o grau da organiza¢do, numa determinada base territorial,
gue nao podera ser inferior a area de um municipio, ndo estdo em conformidade com os
principios da liberdade sindical®®.

Para a Organizagdo, a existéncia de uma entidade sindical num determinado setor n&o

deveria ser obstaculo & constituicéo de outra se os trabalhadores assim o desejassem>*.

Percebe-se com isso que a orientagdo no plano internacional — ja ratificada por 153
paises®' — caminha no sentido de possibilitar o pluralismo sindical, em reconhecimento a
liberdade e autonomia do trabalhador.

No atual cendrio, com a positivacao constitucional da unicidade sindical, seria possivel o
Brasil se juntar aos mais de 150 paises e ratificar a Convencédo 87 da OIT? A resposta, para
Cristiano Paixdo, é afirmativa. Ao defender que o direito constitucional contemporéneo
apresenta-se como uma obra em aberto, como um processo em construgéo, o autor propde
trés formas de superacdo do superado modelo de unicidade sindical***.

A primeira e mais imediata seria pela via constitucional, com a ratificacdo da Convencéo 87
e a sua internalizagdo em conformidade com o rito estabelecido no 8 3° do art. 5° da
Constituicdo da Republica, isto é, com a aprovacao por trés quintos dos parlamentares de
cada casa legislativa, em dois turnos. Desta forma, a recep¢do da Convencdo no plano
interno se daria com valor de emenda constitucional®*.

A segunda opc¢ao apresentada por Cristiano Paixdo baseia-se na consagracdo da ideia de
liberdade sindical no plano internacional, mormente por o Brasil ter ratificado diversos
documentos — no ambito da ONU, do Mercosul ou da propria OIT — que sinalizam a
prevaléncia do principio da liberdade de associac&o no plano sindical®.

Desta forma, o arcabouco de normas internacionais ratificadas pelo Brasil traduz, na visdo
do jurista, o compromisso do Estado brasileiro de defender a liberdade sindical e implantar

2% op. cit. Art. 89, item 1.

% NICOLADELLI, Sandro Lunard; FRIEDRICH, Tayana Scheila (Orgs). Op. cit. p.88. (§ 314).

20 NICOLADELLI, Sandro Lunard; FRIEDRICH, Tayana Scheila (Orgs). op. cit. p.88 (§ 313).

21 Relagdo atualizada de paises que ratificaram a Convencdo 87 da OIT. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT _ID:312232>
. Acesso em: 13 nov. 2016.

22 pAIXAO, op. cit., p. 44.

23 pAIXAO, op. cit., p. 44-45.

244 PAIXAO, op. cit., p. 45-48. O autor aponta, a titulo exemplificativo, os seguintes normativos: Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966,
ratificado pelo Brasil em 1992; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também de 1966, ratificado
em 1992; e a Declaragdo Sociolaboral do Mercosul, uma declaragdo assinada em 1998 pelos Chefes de Estado
dos paises integrantes do Mercosul.
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essa liberdade em todos os seus planos. Assim, 0s intérpretes, atentos a este fato,
poderiam dar encaminhamento as questdes sindicais com o tom de irrestrita liberdade e n&o
de limitacéo.

Por fim, a terceira e Ultima solugédo apresentada para a transicdo entre os modelos baseia-
se na hermenéutica constitucional; na interpretacdo da liberdade sindical em busca de uma

solugdo que melhor integre a ConstituicAo Federal; uma solucdo que propicie o pleno

exercicio dos direitos trabalhistas fundamentais®*.

Nessa toada, Cristiano Paixdo conclui que “hoje, a liberdade é a regra, € o principio
estabelecido” e sugere a necessidade de encontrarmos “solucdes diferentes, solugbes
criativas, solucdes que concretizem a Constituicao™*°.

Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti convergem com as solu¢fes apresentadas.
Os autores destacam que

(...) o fato de a direita e parte da esquerda sindicais brasileiras terem
se unido na constituinte na defesa de um mero loteamento sindical
entre si, apenas nos lega um problema a ser constitucionalmente
enfrentado vez que o texto entdo aprovado, neste aspecto, pode nao
se provar capaz de vincular produtivamente o futuro e vir a postular,
ele proprio, a necessidade de uma releitura ou revisdo. Revisdo que
pode resultar inclusive, a luz do disposto no § 3° do art. 5° da
Constituicdo da Republica, da hipotese de uma futura ratificagdo por
parte do Brasil, ainda que tardia, da Convencédo n. 87 da OIT, de
1948, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direito de

sindicalizag&o®’.

Menelick de Carvalho Netto entende ainda que os supostos da atividade de interpretacdo de
todos os operadores juridicos — do legislador ao destinatario da norma — sao da maior

relevancia para a implementacdo de um ordenamento. No caso especifico da interpretacéo
levada a cabo pelo Poder Judiciario, o autor ressalta:

(...) a capacidade de o juiz levar em conta a reconstrucéo fatica de
todos os afetados pelo provimento e, desse modo, fazer com que o
ordenamento como um todo, enquanto pluralidade de normas que
concorrem entre si para reger situacoes, se faca presente, buscando

entéo qual a norma que mais se adequa a situag&o (...)**%.

Marcus de Oliveira Kaufmann reconhece ndo apenas a importancia de uma mudanca no
cenario sindical, mas também a resisténcia que esta transformacdo — ainda que ocorra no

#5 pAIXAO, op. cit., p. 50.
20 pAIXAO, op. cit., p. 54.
T CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. O Direito do Trabalho e o Estado Democratico de
Direito: o individual e o coletivo no exercicio da autonomia do trabalhador. In: Gabriela Neves Delgado; Ricardo
José Macédo de Britto Pereira. (Org.). Trabalho, Constituicdo e Cidadania: A Dimensdo Coletiva dos Direitos
Sociais Trabalhistas. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 169.
%8 CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Coord. Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Ed.
Mandamentos, 2004. p. 26 e 36.
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seio da prépria unicidade — enfrentara, em razdo da relacdo promiscua que o sindicalismo
brasileiro mantém com a maquina publica:

O que ocorre, em modelos como o brasileiro, € um acinte as
liberdades individuais e coletivas que ndo pode deixar de chamar a
atencao e assustar, a despeito da normalidade com que a situacéo é
vivenciada no Brasil, pelo lobby sindical e corporativista que se

entranhou na maquina estatal, na politica e na social, e que impede

qualquer mudanca em médio e longuissimo prazo®*.

Mozart Victor Russomano ilustra bem como deveria ser representada a liberdade sindical no
Brasil. Para o autor, a liberdade sindical deveria ser como uma figura triangular, cujas partes
distintas — a sindicalizacao livre (contra a sindicalizacdo obrigatéria); a autonomia sindical
(em oposicao ao dirigismo sindical); e a pluralidade sindical (em contraposicédo a unicidade
sindical) — se tocam nas extremidades, dando-nos a ideia de um perfeito triangulo juridico®®.

N&o obstante o elogiavel esforco empreendido por diversos juristas no sentido de possibilitar
a pluralidade sindical no Brasil, dando azo a liberdade que se pretendia com a nova ordem
constitucional, a pesquisa de campo com os taxistas no Distrito Federal revelou que a
categoria esta satisfeita com o atual cenario, ou seja, que acolhe como adequado o modelo
definido pelo constituinte, de unicidade sindical.

O que se apurou foi que a categoria profissional ndo reclama o direito de constituir novas
organizacOes sindicais. E ndo o faz por entender que a violagdo de sua autonomia e
liberdade lhe afeta de forma menos gravosa do que a possivel pulverizacdo de uma
categoria fragilizada — entoando o mesmo discurso que utilizado a Assembleia Nacional
Constituinte, ha quase 30 anos. Ha, portanto, um entendimento dos taxistas de que a
disputa pela representatividade nao seria saudavel a categoria, pois causaria a sua
desintegracao, com graves prejuizos futuros.

Em dltima analise, a categoria se manifesta no sentido de que a limitacdo a liberdade de
formacdo continua sendo necessaria, ou, como reportado na declaracdo de voto
apresentada pelos constituintes José Paulo Bisol, Cristina Tavares, Paulo Ramos e Rose de

Freitas, uma espécie de mal necessario™".

E certo que a opinido destes profissionais — que representam uma pequena fracdo dos
trabalhadores brasileiros — ndo é suficiente para ofuscar o pujante movimento de luta pela
irrestrita liberdade sindical.

Segundo Bobbio — ao tratar da dimenséo das liberdades positiva e negativa —, liberdade é “a
situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido, ou de ndo agir

9 KAUFMANN, Marcus de Oliveira. Da formal representacdo a efetiva representatividade sindical: problemas
e sugestdes em modelo de unicidade. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 76, n. 2, abr./jun.
2010. p. 138.
%0 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.
65.
%1 OURENCO FILHO, op. cit., p. 95.
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sem ser obrigado, por outros sujeitos®*” e “na qual um sujeito tem a possibilidade de

orientar seu proprio querer no sentido de uma finalidade, de tomar decisGes, sem ser
determinado pelo querer de outros®™®”.

E em prol desta liberdade suscitada; da afirmacéo da capacidade de auto-organizacdo dos

by

trabalhadores; do reconhecimento de sua autonomia; e do fomento a “unidade natural” dos
obreiros; que a defesa da plena liberdade sindical deve ocupar mais espaco na agenda
politica dos movimentos sindicais brasileiros.

Desta forma, ainda que reconhecamos os avancos da Constituicdo Federal de 1988 no

Y

tocante a protecdo dos trabalhadores, verificamos também resquicios de uma estrutura
autoritaria e corporativista que merecem ser superados, devolvendo aos trabalhadores o
amplo e irrestrito poder decisoério sobre questdes atinentes a sua organizacao sindical.

CONCLUSAO

No presente trabalho analisou-se os argumentos que subsidiaram a manutencdo do
principio da unicidade sindical no ordenamento juridico. Em pesquisa empirica, buscou-se a
resposta as seguintes indagacdes: os trabalhadores — protagonistas na relacao trabalhista —
seriam favoraveis ou contrarios a unicidade sindical? Qual a solucdo que o direito tem a
oferecer para que a autonomia de vontade dos trabalhadores seja respeitada?

Em resposta aos questionamentos, pode-se afirmar que os taxistas do Distrito Federal n&o
percebem a unicidade sindical como uma violagdo a sua autonomia e liberdade. Para a
categoria, os argumentos de defesa da unicidade sindical amplamente propalados na
Assembleia Nacional Constituinte ainda subsistem.

Nesse sentido, a mudanca para um modelo de irrestrita liberdade sindical ndo
esta compreendida entre as suas preocupacdes. Muito pelo contrario. Conforme se
verificou, a esmagadora maioria dos profissionais sugeriu a manutencdo do
monopolio de representacdo em receio a possivel atomizacdo do movimento

sindical, com o potencial enfraquecimento da categoria.

Apesar de a relagcdo empregado-empregador ndo fazer parte da rotina dos
taxistas (sua relacéo juridica se da com o tomador de servi¢os), a importancia de um
sindicato forte foi entoada pela maioria dos entrevistados. Nessa linha, importa
destacar que a negociacdo em torno da tarifa adotada no taximetro — meio de

subsisténcia dos profissionais — é realizada com o Governo do Distrito Federal por

%2 Conceito de liberdade negativa, por: BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade: traducéo de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. p.50.
%3 Conceito de liberdade positiva, por: BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 51.
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intermédio do Sinpetaxi. Notou-se assim uma preocupacéo dos profissionais com o

enfraguecimento do poder de presséo sobre a maquina publica.

A manifestacdo pela manutencdo da unicidade sindical diverge da opinido da
doutrina majoritaria, que, em defesa do direito fundamental a liberdade sindical,
sugere a adocdo da Convencéo 87 da OIT como forma de preservar a autonomia

individual e a liberdade do trabalhador.

Portanto, conclui-se que a superacdo do modelo corporativista-autoritario
criado na década de 30 — com a ratificacdo da Convencéo 87 da OIT — é medida que
impBe por eliminar a ingeréncia estatal no movimento sindical e prestigiar a
autonomia individual, a capacidade deciséria do trabalhador e o principio da

liberdade sindical.
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ANEXOS

Anexo 01 — Questionario preliminar

1) Identificagc&o do entrevistado
NUmero da permissao:

Classificacado: [ ] Permissionario —[ ] Motorista Auxiliar

2) Questionamentos

2.1) H& quanto tempo exerce esta atividade profissional?

[ Jaté 5anos—[ ]de5al5anos—[ ]maisde 15 anos.

2.2) E filiado ao Sindicato dos Permissionarios de Taxis e Motoristas Auxiliares do Distrito
Federal — SINPETAXI? [ ] Sim—[ ] Nao.

2.3) Caso a resposta ao item anterior seja negativa, vocé ja foi em algum momento filiado ao
referido sindicato? [ ] Sim—[ ] N&o—[ ] NA.

2.4) Vocé se interessa pelo movimento sindical? [ ] Sim —[ ] Nao.

2.5) Vocé considera importante a participacdo dos permissionarios e motoristas auxiliares no
movimento sindical? [ ] Sim—[ ] N&o.
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2.6) Vocé ja ocupou algum cargo na estrutura sindical? [ ] Sim—[ ] Nao.

2.7) Vocé ja necessitou do amparo do SINPETAXI em alguma situacdo (ex: assisténcia
juridica, servico de guincho, oficina taximétrica, nacleo de apoio, etc.)? [ ] Sim—[ ] N&o.

2.8) Caso tenha necessitado, foi atendido a contento? [ ] Sim—[ ]N&o—[ ]NA.
2.9) Vocé se sente efetivamente representado pelo SINPETAXI? [ ] Sim —[ ] N&o.
2.10) De 0 a 10, com qual grau vocé avalia a qualidade da atuacdo do SINPETAXI? [ ]

2.11) A entrada do UBER no mercado de transporte publico individual afetou negativamente
o trabalho dos taxistas no Distrito Federal? [ ] Sim —[ ] N&o.

2.12) Na sua opinido, o SINPETAXI soube reagir de forma tempestiva e responsavel,
defendendo os interesses da categoria em razdo da entrada do UBER no mercado?

[ 1Sim—[ ]N&o.

2.13) Vocé concorda com a existéncia de um Unico sindicato representativo da categoria no
Distrito Federal? [ ] Sim—[ ] N&o.

2.14) Vocé concorda com a previsdo legal de que as categorias profissionais, num
determinado espaco territorial, s6 podem ter um Unico sindicato representativo?

[ ]Sim—[ ]Nao.

2.15) Se vocé pudesse optar por outro sindicato - na hipotese de existirem dois ou mais
sindicatos representativos - vocé faria essa opcdo? [ ] Sim—[ ] N&o.

Anexo 02 — Questionario definitivo

1) Identificagc&o do entrevistado
NUmero da permissao: Idade:

Classificacdo: [ ] Permissionario —[ ] Motorista Auxiliar

2) Questionamentos

2.1) Ha quanto tempo exerce esta atividade profissional?

[ Jaté 5anos—[ ]de5al5anos—[ ]maisde 15 anos.
2.2) Vocé se interessa pelo movimento sindical? [ ] Sim —[ ] N&o.

2.3) Vocé é ou ja foi filiado ao Sindicato dos Permissionarios de Taxis e Motoristas
Auxiliares do Distrito Federal — SINPETAXI? [ ]Sim—[ ] Né&o.
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2.4) Vocé considera importante a participacdo dos permissionarios e motoristas auxiliares no
movimento sindical? [ ] Sim —[ ] N&o.

2.5) Vocé ja ocupou algum cargo na estrutura sindical? [ ] Sim—[ ] N&o.

2.6) Vocé se sente efetivamente representado pelo SINPETAXI?

[ 1Sim—[ ]N&o—[ ]Indiferente.

2.7) Vocé concorda com a possibilidade de os dirigentes sindicais se reelegerem de forma
ilimitada? [ ] Sim —[ ] N&o.

2.8) Vocé ja necessitou do amparo do SINPETAXI em alguma situacdo (ex: assisténcia
juridica, servico de guincho, oficina taximétrica, nucleo de apoio, etc.)? [ ] Sim—[ ] N&o.

2.9) Caso tenha necessitado, o atendimento foi satisfatorio? [ ] Sim—[ ]N&o—[ ]NA.

2.10) A entrada do UBER no mercado de transporte publico individual afetou negativamente
o trabalho dos taxistas no Distrito Federal? [ ] Sim —[ ] N&o. (Justificar)

2.11) Na sua opinido, o SINPETAXI soube reagir de forma tempestiva e responsavel,
defendendo os interesses da categoria frente ao ingresso desse novo player no mercado?

[ 1Sim—[ ] N&o. (Justificar)
2.12) Vocé concorda com a previsao legal de que a categoria, em um determinado espaco

territorial (DF), s6 possa ser representada por um uUnico sindicato? [ ] Sim — [ ] N&o.
(Justificar)

2.13) Se vocé pudesse optar por outro sindicato - na hipotese de existirem dois ou mais
sindicatos representativos da categoria no Distrito Federal - vocé faria essa op¢ao?

[ 1Sim—[ ] N&o. (Justificar)

Anexo 03 — CD contendo os audios das entrevistas e a planilha com os dados
tabulados
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DISCRICIONARIEDADE DO ATO REGULATORIO COMO LIMITAGAO AO
CONTROLE EXTERNO DA REGULAGCAO®*

Frederico Carvalho Dias
SUMARIO

1. Introducdo; 2. Controle da Regulacdo; 3. Discricionaridade na Atividade
Regulatdria e Controle Externo: uma relacéo dificil; 4. Concluséo; 5. Referéncias.

RESUMO

Diante da consolidacdo da atuacdo estatal regulatoria, o controle externo
realizado pelo Tribunal de Contas deve se transformar para que possa acompanhar
essa evolugdo e contribuir para o aprimoramento da Administracdo Publica. Ao
mesmo tempo deve se precaver para que sua agcado nao acarrete maior instabilidade
ao ambiente regulatério. A liberdade das escolhas administrativas -
discricionariedade — é um dos principais fatores limitadores para o controle externo.
Todavia, a analise de casos concretos revela que nem sempre é claramente
determinada a margem de discricionariedade do agente administrativo e, por
consequéncia, nem sempre Sao Seguros 0S contornos que a protegem das

investidas do controle.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Regulador — Regulacdo - Discricionariedade
Administrativa — Controle Externo da Atividade Regulatoria.

ABSTRACT

Faced with the consolidation of Regulatory State action, the external control
performed by the Federal Court of Accounts must be transformed to follow this
evolution and contribute to the improvement of Public Administration. At the same
time, it must be careful that its action does not increase instability in the regulatory
environment. The freedom of administrative choices - discretion - is one of the main

limiting factors for external control. However, the analysis of specific cases reveals

254 . .. . ~ ~ ..
Pesquisa apresentada como requisito parcial para a conclusdo do curso de graduagdo em Direito da Escola

de Direito de Brasilia - EDB.
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that the discretion of the administrative agent is not always clearly determined and,

therefore, the contours that protect it from control excesses are not always certain.

KEYWORDS: Regulatory State — Regulation — Administrative Discretion — External
Control of Regulatory Activity.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o controle externo da regulacéo, ou seja, 0

controle realizado pelos Tribunais de Contas sobre a atividade regulatéria.

Um dos pilares que sustentam o planejamento de longo prazo no Brasil esta
centrado na promog¢do do investimento publico e privado em infraestrutura, com
vistas a aumentar a competitividade da economia e oferecer a populacdo servicos

publicos de maior qualidade.

Nos proximos anos, € razoavel prever o aprofundamento de um modelo de
maior participagdo do setor privado nos investimentos direcionados a grandes
empreendimentos, uma vez que, num ambiente de crise fiscal e reequilibrio das
contas publicas, o desenvolvimento da infraestrutura dependerd da ampliagdo das

concessdes>>.

Nesse ambiente, a intervencdo estatal direta cede em nome do

fortalecimento de um Estado de perfil predominantemente regulador.

Acompanhando esse movimento de reestruturacdo da atuacdo
governamental, o controle externo também precisa se readaptar. Afinal, nesse novo
contexto, os atos de controle deixam de ser exercidos diretamente sobre os

executores e passam a ser realizados sobre os reguladores. Vale dizer, controla-se

255 . ~ T .
Segundo reportagem publicada no Portal G1: “As concessdes, segundo esses especialistas, continuam sendo

uma das saidas para a realizacdo de investimentos no atual cendrio de recessdo da economia e baixa
arrecadagdo, que vem encarecendo o crédito e reduzindo a capacidade do governo de financiar obras de
grande porte.” ALEGRETTI, Lais; AMATO, Fabio. Infraestrutura depende da ampliagdo das concessdes, dizem
especialistas. Portal G1. 11 de junho de 2016. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/06/infraestrutura-depende-da-ampliacao-das-concessoes-
dizem-especialistas.html>. Acesso em 14 de junho de 2016.
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a funcao de regular, que também € controle. Por isso, alguns autores vao falar em

“controle de segunda ordem”.*®

Mas, na medida em que comeca a atingir os agentes de mercado e a
dindmica privada, essa atuacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) fica sujeita a
criticas dos mais diversos matizes®®’. Ocorre que a andlise dessas tensdes revela
gue ainda nao estd muito claro para os atores qual o papel do TCU no jogo

regulatdrio e quais seriam os limites da sua agéo.

~

Observa-se que as criticas dirigidas a atuacao da Corte de Contas no
controle da regulacdo envolvem, em especial, supostos avancos sobre areas e
decisbes que deveriam estar sob o dominio dos entes reguladores, tanto em virtude
de especializacdo técnica na matéria regulada, quanto por respeito & autonomia

regulatdria e a discricionariedade administrativa das escolhas governamentais.

A partir dessas consideragbes, formulou-se o0 seguinte problema de
pesquisa: “em que medida as decisbes do TCU avancam sobre os limites que
pautam o controle externo da regulagdo no que tange a margem de

discricionariedade dos agentes reguladores?”

Dessa forma, entre as varias vertentes que poderiam caracterizar o controle
da regulacgéo, optou-se, no presente trabalho, por investigar seus limites em face da

discricionariedade dos reguladores. Ou seja, buscou-se verificar em que medida o

26 Conforme Acérdio 2.314/2014-TCU-Plendrio, ao exercer o controle externo das atividades finalisticas das
agéncias reguladoras, o TCU deve atuar de forma complementar, exercendo uma fiscalizagdo de segunda
ordem, preservando ao maximo o dmbito de competéncia dessas entidades publicas.
»7 Segundo reportagem do Jornal Estaddo: “Cada vez mais enfraquecidas, as agéncias reguladoras tém
encontrado no meio do caminho um entrave dificil de superar. Nos ultimos anos, ndo houve nem sequer uma
Unica concessdo na area de infraestrutura que ndo sofresse forte interferéncia do Tribunal de Contas da Unido
(Tcu). (...)
Quase sempre as mudangas determinadas pelo TCU causam polémica no mercado, seja porque atrasam o
processo licitatério ou porque os empresdrios consideram uma intromissdo no trabalho das agéncias — criadas
para atuar com autonomia e garantir regras estdveis a investidores e consumidores. {...)
‘As vezes, ele atua de forma ponderada. Outras, ele extrapola e entra na questdo regulatéria. Na verdade, o
TCU esta descobrindo a prépria competéncia’, avalia o professor da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacgdo Getulio Vargas (FGV), Sérgio Guerra. Na avaliacdo dele, sdo as agéncias que tém permitido esse
avanco do tribunal nas suas atribui¢des. ‘Elas foram desenhadas para serem o brago forte do Estado e dirigidas
por técnicos que conhecem o mercado, ndo por governo de coalizdo’.”. PEREIRA, Renée. TCU toma lugar das
Agéncias Reguladoras. Estado de Sdo Paulo. 25 de abrii de 2016. Disponivel em:
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,tcu-toma-lugar-das-agencias-reguladoras,10000027856.
Acesso em 14 de junho de 2016.
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fator discricionariedade limita o controle externo da atividade regulatéria e até que
ponto esses limites sdo observados pelo Tribunal de Contas da Unido.

A pesquisa baseia-se tanto no que leciona a doutrina sobre o tema quanto

em casos concretos submetidos a julgamento do TCU.

Na préxima secao € apresentado como se realiza o controle da regulacéo,
num ambiente de fortalecimento do perfil de Estado Regulador, em que a acao
governamental deve ser mais flexivel. E abordado ainda o paradoxo entre as
exigéncias do ambiente econGmico por menor interferéncia, a necessidade da
atividade regulatéria para a preservacdo dos direitos fundamentais, a liberdade de
gue dispdem os agentes reguladores num ambiente mutavel e complexo e os riscos
de um controle que precisa atuar para evitar o arbitrio, mas ndo pode se exceder

para ndo causar maior instabilidade.

Na terceira secao, foram selecionados julgados do Tribunal de Contas da
Unido a fim de verificar como se da, diante de problemas concretos, a relacéo entre
discricionariedade — entendida aqui de maneira ampla, como a margem de liberdade

da escolha administrativa — e controle externo.

2. CONTROLE DA REGULACAO

Para estudar o controle da regulacdo, ha que se estabelecerem definicdes

acerca de categorias teoricas importantes.

O advento do chamado Estado Regulador e o crescimento da atividade
regulatéria sdo acompanhados de um alargamento na margem de discricionariedade

dos gestores.

Caracterizada por especializagdo e abordagem técnico-cientifica, tal
atividade deve ser submetida a controle judicial atenuado, o qual ndo chega a ser

totalmente afastado, eis que também a discricionariedade deve ser fiscalizada.

Quanto ao controle externo exercido pelos tribunais de contas, ndo obstante

a existéncia de divergéncia doutrinaria pontual, ele também alcanca os atos
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regulatérios, inclusive os de natureza discricionaria, e é sobre seus limites que se

detém a presente reflexao.

2.1. Estado Regulador e Regulacéo

Ao longo do século XX, o capitalismo assistiu 0 embate entre duas
concepcdes de Estado: de um lado, o modelo Keynesiano; do outro, o Estado

minimo, decorrente da ideologia neoliberal.

Dada a crise do Estado (que inviabiliza o primeiro) e o irrealismo da sua
concepcao minimalista (que deslegitima o segundo), € necessario reconstrui-lo, de
forma que ele ndo se limite apenas a garantir a propriedade e os contratos, mas
também exerca seu papel complementar ao mercado na coordenagao da economia

e na busca da reducao das desigualdades sociais.?*®

Assim, como uma sintese de dois modelos, surge, a partir dos anos 80, o
conceito de Estado Regulador. Ainda dentro dos quadros de uma concepcéo liberal
de Estado, na medida em que pretende assegurar o funcionamento da economia de
mercado, o Estado Regulador ndo abandona inteiramente sua veste de Estado
intervencionista, vez que objetiva balizar a atuacdo dos agentes econémicos, em

nome da necessidade de salvaguardar o interesse publico.”®

Por meio desse tipo de atuacdo estatal, objetiva-se conjugar as vantagens
provenientes da capacidade do setor privado, cuja autonomia na selecdo dos meios

é preservada, com a realizacdo de fins de interesse puiblico.?®®

A regulacao €, portanto, uma espécie de intervencado estatal, porém indireta,
gue alcanca atividades econbmicas e sociais, visando, basicamente, a
implementacéo de politicas publicas e a realizacdo dos direitos sociais.?®* Distingue-

se dos modos classicos de intervencdo, por se limitar a supervisionar 0 jogo

258BRASIL, Presidente. Plano diretor da reforma do aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica,

Camara da Reforma do Estado. Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, 1995.

259NUNES, Antdnio José Avelas. Breve reflexdo sobre o chamado estado regulador. Revista Seqiiéncia, n2 54, p.
9-18, jul. 2007.

289 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Dialética. 2002. p. 30.

GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, Regulagcdo e Reflexividade. Uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. 32. ed. - Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 75.
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econOmico: estabelecendo certas regras e intervindo de maneira permanente para
amortecer as tensdes, compor os conflitos e assegurar a manutencdo de um
equilibrio do conjunto. Ou seja, por meio da regulagédo, o Estado passa de ator a
arbitro do processo econbmico, enquadrando a atuacdo dos operadores e
harmonizando suas ac¢des.”®®> A implantacdo da funcdo regulatéria pressupde “uma
posicdo de exterioridade relativamente ao jogo econdémico, uma capacidade de
arbitragem entre os interesses em jogo e uma acéo continua a fim de proceder aos

ajustes necessarios®®.

Em sentido amplo, a regulacdo envolve a adocdo de medidas de cunho
legislativo e de natureza administrativa, destinadas a incentivar as praticas privadas
desejaveis e reprimir aquelas incompativeis com a realizacao dos valores relevantes.
As politicas regulatérias envolvem, inclusive, a aplicacdo jurisdicional do direito,
considerando que o Estado Regulador atua preponderantemente pela via

normativa.?%*

Da perspectiva da funcdo administrativa, podemos considerar que a
atividade regulatoria esta associada a intervencao indireta do Estado-administracéo
realizada com a finalidade de implementar, com autonomia, politicas
constitucionalizadas (prioridades cogentes), via correcao de falhas de mercado e de
governo, em carater promocional ou repressivo, de ordem a melhor tutelar a eficacia

dos direitos fundamentais.?®®

Um processo de regulagdo implica varias fases das quais se destacam a
formulacdo das orientacbes da regulacdo, a definicAo e operacionalizacdo das
regras, a implementacéo e aplicacdo das regras, o controle da aplicacdo das regras,

0 sancionamento dos transgressores e a decis&o nos recursos.?®

O objetivo da adocdo de um padrdo estatal regulatorio deve ser a cessao de

capacidade decisoria sobre aspectos técnicos para entidades descentralizadas em

262 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 73.

CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 73.

JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Dialética. 2002. p. 40.

FREITAS, Juarez. Teoria da regulagdo administrativa sustentavel. Revista de Direito Administrativo, v. 270, p.
117-145.

2% VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Desestatizagdo: privatizaglio, concessées, terceirizagdes e regulagéo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001 apud GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, Regulac¢do e Reflexividade. Uma Nova
Teoria sobre as Escolhas Administrativas. 32. ed. - Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 96.
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troca de credibilidade e estabilidade, dado que a nova ordem globalizada exige
compromisso com a manutencao de regras (seguranca juridica) e contratos de longo

prazo. %’

Tomando como pressupostos a retragdo das atividades desempenhadas
diretamente pelo Estado e o cometimento de tarefas publicas a iniciativa privada, a
regulacdo mostra-se cada vez mais necessaria para corrigir imperfeicbes de
mercado®®. Na mesma medida, a regulacdo esta em consonancia com o espirito da
protecdo dos direitos fundamentais, dentre os quais se destaca o direito ao

desenvolvimento.?®®

Assim, os fins buscados pela regulagdo ndo se restringem a abordagem
econdmica, segundo a qual o Estado Regulador se resumiria a mero “corretor de
defeitos econOGmicos” do mercado. Para além dessa perspectiva, incumbe-lhe
promover a satisfacdo de inUmeros outros interesses, relacionados a valores nao
econdmicos 0s quais podem ndo ser atingidos ainda que o mercado esteja em

perfeito funcionamento.?”°

Mas é interessante constatar que, embora surja a partir de um contexto de
reducdo do papel do Estado, porquanto transfere boa parte de suas atribuicbes ao
mercado, o Estado Regulador manteve, ou mesmo aumentou, 0 gasto publico,

apesar da “radical” alteracdo na sua forma de intervencéo.?"

E que, embora o Estado se retire do cenario econdmico, permanece a
necessidade de constranger os limites, os fins e a natureza da atividade privada

para que sejam atingidos os resultados necessarios ao bem comum.?’

7 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, Regulacdo e Reflexividade. Uma Nova Teoria sobre as Escolhas

Administrativas. 32. ed. - Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 97.

268 BARBOSA, Miriam Lucia. Regulagdo EconOGmica. In: CASTRO, Carmem Lucia Freitas de; GONTIJO, Cynthia
Rubia Braga; e PINTO, Luciana Moraes raso Sardinha (orgs.). Diciondrio de Politicas Publicas. Barbacena:
EdUEMG, 2015, volume 2, p. 366.

269 BARBOSA, Miriam Lucia. Regulagdo EconOGmica. In: CASTRO, Carmem Lucia Freitas de; GONTIJO, Cynthia
Rubia Braga; e PINTO, Luciana Moraes raso Sardinha (orgs.). Diciondrio de Politicas Publicas. Barbacena:
EdUEMG, 2015, volume 2, p. 366.

%70 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Dialética. 2002. p. 38.

GOMES, Eduardo Granha Magalhdes. As agéncias reguladoras independentes e o Tribunal de Contas da
Unido: conflito de jurisdi¢des. Revista de Administracdo Publica, v. 40, n. 4, p. 615-630, 2006.

772 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Dialética. 2002. p. 28.
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Nesse contexto, € natural que os agentes econémicos afetados pela atuacéo
governamental aspirem por ambientes mais livres, opondo-se a novas
regulamenta(;()es.273 Afinal, a intervencgéo estatal, ainda que de natureza regulatoria,
acarreta custos para a economia, 0s quais séo suportados pelo setor empresarial.?’
Alude-se ao conceito de “custo regulatorio”, para indicar o efeito do cumprimento de
posturas governamentais (muitas vezes desnecessarias ou inuteis) na composi¢cao
de despesas assumidas pelos empresarios para colocar seus produtos no

mercado.?”

Dessa forma, ao tempo em que sdo convocados a salvaguardar uma
guantidade cada vez maior de direitos, os governos ficam constrangidos a fazé-lo de
forma a minimizar os encargos fiscais e regulatorios dos contribuintes, dos regulados
e da sociedade em geral. Devem equilibrar a eficiéncia da iniciativa privada com as
demandas da sociedade por protecdo contra os piores excessos do mercado; e a

eficiéncia econdmica com justica, equidade e razoabilidade.?"®

O desafio regulatorio é, na verdade, criar mecanismos de motivacdo de
lucro, que sejam consistentes com o0s retornos (outcome) pretendidos pelo
regulador. A acado eficaz regulatoria consiste em estabelecer critérios nos quais o
retorno social desejado seja obtido pelo maximo lucro da empresa, de tal forma que

esta possa escolher voluntariamente o padréo pretendido pelo regulador.?”’

No Brasil, o Estado de perfil regulador foi escolha do poder constituinte, eis

gue a Carta Magna reserva ao Estado, de modo preponderante, as funcgOes

regulatérias de fiscalizac&o, incentivo e planejamento.?’

273'WINDHOLZ, Eric; HODGE, Graeme A. Conceituando regulac¢do social e econdmica: implicagdes para agentes

reguladores e para atividade regulatdria atual. Revista de direito administrativo, v. 264, p. 13-56, 2013.
*"WINDHOLZ, Eric; HODGE, Graeme A. Conceituando regulagdo social e econdmica: implicagdes para agentes
reguladores e para atividade regulatdria atual. Revista de direito administrativo, v. 264, p. 13-56, 2013.

7> JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Dialética. 2002. p. 45.
WINDHOLZ, Eric; HODGE, Graeme A. Conceituando regulacdo social e econ6mica: implicagGes para agentes
reguladores e para atividade regulatdria atual. Revista de direito administrativo, v. 264, p. 13-56, 2013.

*”7 BENJO. Fundamentos da economia da regulagdo. Rio de Janeiro: Thex Editora, 1999, p. 69 apud COUTINHO,
Maria do Amparo; GOMES, Marcelo Barros; WANDERLEY, Mauricio Albuquerque. 10 Anos de Controle Externo
da Regulagdo de Servigos Publicos. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regulagdo de servigos publicos e
controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizagdo,
2008. p. 275.

78 Constituicdo Federal, arts. 173 e 174.
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O cenario brasileiro atual aponta para o aprofundamento desse modelo,
guando combinamos a recorrente escassez de recursos e a premente necessidade
de investimentos significativos em infraestrutura que solucione os gargalos logisticos

e favoreca o desenvolvimento da atividade econémica. 2"

Além disso, o Estado nédo teria como escapar ao movimento de fundo que

agita as sociedades que entraram na chamada era da pds-modernidade?®°

, as quais
sdo marcadas pela complexidade, pela desordem, pela indeterminacdo e pela
incerteza.?®" %%2 Nesse contexto, comegam a ser questionadas as concepcdes e as
estruturas que conformam o direito administrativo classico e a prépria organizacéo
administrativa: “a ordem burocratica, fundada sobre a hierarquizacdo, €
desestabilizada pela proliferacdo de estruturas de um novo tipo, colocadas fora do

aparelho de gestéo classico e escapando ao poder de hierarquia.”?®

Com efeito, a configuracdo atual da acdo governamental e da sociedade

|284

contemporanea exige ndao s6 um novo aparato estatal””, mas também uma releitura

de categorias, formulas e institutos do direito administrativo®®®, dado que aqueles

279 Segundo a Mensagem que acompanha o Plano Plurianual 2016-2019, o PPA procura dar sequéncia ao

projeto de desenvolvimento inclusivo e estd assentado sobre dois pilares: o impulso a expansdo do mercado de
consumo e produgdo de massa; e a promogao do investimento, publico e privado, coordenado pelo governo,
em infraestrutura econdmica e social. O documento pondera que “as demandas da populacdo exigem esforcos
ainda maiores do Estado, seja com mais investimentos em infraestrutura, aumentando a competitividade da
economia, seja com mais servicos publicos de qualidade.” BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo. PPA 2016-2019 — Mensagem Presidencial. Brasilia: MPOG, Secretaria de Planejamento e Investimento
Estratégico, 2015. p. 8.

% Marcada pelo fim das metanarrativas como grandes esquemas explicativos, a condigdo pds-moderna
encampa uma crise de conceitos como razdo, sujeito, totalidade, verdade e progresso; e a valorizagdo de
outros, como poténcia, eficicia e otimizagdo (Lyotard). Ndo mais a solidez, os contornos bem tracados, a fixidez
e a rigidez do poder moderno tradicional, mas uma modernidade liquida, fluida, leve, flexivel, sem contornos
predeterminados e muito mais dindmica (Bauman). GOMES JUNIOR, Admardo Bonifacio. Modernidade, Pés-
Modernidade e Hipermodernidade. In: CASTRO, Carmem Lucia Freitas de; GONTIJO, Cynthia Rudbia Braga; e
PINTO, Luciana Moraes raso Sardinha (orgs.). Diciondrio de Politicas Publicas. Barbacena: EAUEMG, 2015,
volume 2. p. 268.

281 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 16-22.

Embora n3o seja objeto de estudo neste trabalho, ndo se ignoram as criticas as concepg¢des de pos-
modernidade, como a desenvolvida por Habermas, para quem o projeto da modernidade ainda encontra-se
inacabado. Cf HABERMAS, Jirgen. O discurso filosofico da modernidade. Lisboa: PublicagGes Dom Quixote,
1990.

283 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 16-22.

N3o se pode olvidar da reestruturacdo dos marcos tedricos que balizam a Administracdo Publica promovida
a partir da segunda metade dos anos 90, a qual pode ser representada pela tentativa de supera¢do do modelo
burocratico weberiano.

** Que passa a sofrer forte influéncia do direito econémico.
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conceitos cunhados ha mais de um seéculo ja ndo dao conta dos problemas

decorrentes dessa nova temaética. 2%

Ademais, para ser possivel uma regulacdo razoavel e eficiente de
subsistemas altamente complexos e fortemente impactados pela tecnologia, como
0S que caracterizam a sociedade contemporanea, € imprescindivel o incremento nos
espacos para as escolhas do administrador — o0 que acarreta imprevisibilidade e
inseguranca juridica decorrentes de decisdes e inumeras normas produzidas fora do
circuito legiferante. Resta identificar como compatibilizar essa ampliacdo na
liberdade administrativa na ponderacdo de interesses antaglnicos e conflitos
distributivos com a necessidade de contencdo do arbitrio®®’, papel exercido

preponderantemente pela funcéo de controle.

2.2. Discricionariedade, Regulacéo e Controle

Foi a partir do século XIX que o mundo juridico abriu os olhos para o que
hoje conhecemos como Direito Administrativo.?®® Naquele momento histérico, de
proeminéncia do poder legislativo, o direito expressava-se, precisamente, por meio

de leis. Representantes da vontade geral®®

e expressao fiel da propria razéo
humana, as normas juridicas teriam o conddo de garantir clareza, seguranca
absoluta e uma univocidade incondicional a todas as decisdes judiciais e a todos os

atos administrativos.?*®°

Naquele panorama, o monopodlio politico-legislativo de uma classe social
relativamente homogénea determinava, por si s6, as condi¢cbes de unidade da

legislac&o.?*

%% GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas

administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 24.

87 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 30-32.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo :Atlas, 2014. p. 7.
Rousseauniana.

GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 40-42.

21 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — Ley, derechos, justicia e democracia. Trad. Marina Gascon.
Madrid, Editoral Trotta, 2011. p. 32.
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Se assim era, as hormas indicariam o Unico e possivel comportamento para
o administrador no caso concreto, ndo permitindo espacos discricionarios ou

conceitos abertos para algum tipo de julgamento subjetivo. 2%

Com a crescente complexidade das matérias, o Parlamento mostra-se
incapaz de responder as demandas do Estado moderno. Esses fatores somados a
impossibilidade de realizacdo dos ideais positivistas de objetividade e neutralidade

conduzem ao deslocamento da primazia do legislativo para o executivo®®, 2%

Na medida em que o poder executivo aumenta seu protagonismo e
consolida sua autonomia, ocorre uma progressiva ampliacdo do espaco para as
escolhas administrativas — seja por abertura normativa do texto legal ou por
discricionariedade pura — a qual vai atingir seu apice no modelo intervencionista de
Estado.”®

De se notar que, num contexto de pluralismo e heterogeneidade dos valores
e dos interesses, a lei ja ndo € mais expressdo pacifica de uma sociedade politica
internamente coesa, mas a manifestacdo e instrumento de competicdo e
enfrentamento social. Ndo é mais garantia Ultima e absoluta de estabilidade, mas,
ela mesma, causa de instabilidades. >°® E, na medida em que a lei perde seu status,
0 administrador passa a operar com maior liberdade a gestédo do interesse publico,

passam a ser incrementados 0s espacos para a discricionariedade.

A tradicional doutrina administrativista segmenta a decisdo administrativa em
vinculada e discricionéria. Em certos casos, a lei regula determinada situacdo em
termos tais que nao resta ao administrador nenhuma margem de liberdade, situagéo

na qual se diz que ha vinculagdo. Reversamente, fala-se em discricionariedade

292 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas

administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 40-42.
% Com as transformagdes do Estado, deslocou-se a primazia do legislativo para o executivo, afetando a relagao
entre os dois poderes, na modelagem da concepg¢do classica da legalidade administrativa; atenuou-se a
contraposi¢do entre os dois poderes, reconhecendo-se a existéncia de funcdo de orientagdo politica na cupula
do poder executivo; a lei votada pelo legislativo deixou de representar a vontade geral. MEDAUAR, Odete. O
direito administrativo em evolugdo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 146.
29 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 50.
*® GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 51-57.
2% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — Ley, derechos, justicia e democracia. Trad. Marina Gascon.
Madrid, Editoral Trotta, 2011. p. 38.
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guando a disciplina legal deixa a cargo do administrador certa esfera de liberdade
para, a seu juizo, escolher a medida apropriada para dar a melhor satisfacdo ao

objetivo da lei®®’.

Assim, a discricionariedade pode ser caracterizada como:

a margem de “liberdade” que remanesca ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais

BN

adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucéo
univoca para a situagéo vertente.?%®

Considera-se que havera discricionariedade quando, agindo segundo o
Direito, o comportamento administrativo ndo possa ser refutado por outro juizo
pretensamente portador de verdade legal objetiva. Sempre que a relatividade do que
foi apreciado e executado administrativamente ndo possa ser recusado pela
contrariedade racional e conforme o Direito, aceita-se a conduta publica como tendo

sido praticada no exercicio regular da discricionariedade.?*°

Se é assim, diante do exercicio regular de juizo discricionario por parte do
administrador, ndo estdo outros 0Orgdos legitimados a impugnar a decisédo
administrativa exclusivamente com base nas percepgdes subjetivas de seus proprios
agentes®®. Por isso, quanto maior a discricionariedade, menor o alcance do controle

sobre a Administracao Publica.

*7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.

977-980.
298 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
988.
% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragcdo publica. Livraria Del Rey Editora,
1994,
39 A titulo de exemplo dos riscos envolvidos com essa interferéncia indevida, mencione-se o caso relatado pelo
jornalista Luiz Orlando Carneiro, em Seminario Internacional organizado pelo Instituto Helio Beltrdo em
setembro de 2001: “Porque os juizes de primeira instancia — ndo todos, evidentemente, mas parte deles — tém
se pronunciado politica e ideologicamente contra as privatiza¢gOes através de sentengas de primeira instancia.
Quando houve todo esse processo de privatizagdo, quantas liminares foram concedidas pela primeira instancia!
Era um negodcio didrio que vocé tinha que cobrir, ndo sabia se ia haver leildo, se ndo ia...”. No mesmo evento,
pronunciou-se da seguinte forma o professor Adilson Dallari: “Nés tivemos um exemplo disso no processo de
privatizacdo, quando houve uma incrivel enxurrada de liminares de tudo quanto é jeito, concedidas em
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A doutrina diverge quanto a inclusdo dos conceitos juridicos

indeterminados®®*

no ambito da discricionariedade. Enquanto ha quem defenda a
existéncia de liberdade de escolha por parte do agente, segundo sua vontade, na
aplicacdo dos conceitos vagos ou indeterminados, hd quem ndo admita
discricionariedade nesse caso, com base no entendimento de que ha somente uma

“unidade de solucéo justa”.>*

Para os primeiros, o carater fluido e impreciso do conceito indeterminado,
que o torna irredutivel a uma completa objetividade, faz com que remanescga algum
grau de discricdo ao administrador.>® Nesses casos, ndo é possivel contestar a
coexisténcia de mais de uma interpretacdo vélida, desde que elas sejam igualmente
razoaveis.>*** Como resultado, é maior o espectro de situacdes de exercicio da
discricionariedade, e consequentemente uma maior gama de situacdes infensas ao

controle ou, a0 menos, submetidas a um controle de menor intensidade.

No segundo grupo encontram-se aqueles que sustentam a existéncia de
uma unica solugéo justa para cada caso concreto.>® Essa tese fornece as bases
para que o controle avance sobre a aplicacdo dos conceitos juridicos
indeterminados, a fim de verificar se a decisdo administrativa adotou a Unica solu¢ao

correta para aquela situacao especifica.

No éambito da atividade regulatéria, ganha notoriedade a nocédo de
discricionariedade técnica, a qual valorizaria a liberdade do érgdo administrativo

especializado na decisédo de questdes técnicas. A discricionariedade técnica estaria

peticdes sem nenhum fundamento, que revelavam, apenas, uma posi¢do ideoldgica dos juizes. H& pouco
tempo, na crise de energia elétrica, tivemos uma série de liminares concedendo o direito de receber energia.
Mas... e a producdo? A liminar gera energia elétrica?” SEMINARIO INTERNACIONAL: DEBATES E TRABALHOS
APRESENTADOS EM BRASILIA. Setembro de 2001. Quem controla as agéncias requladoras de servico publico?
Brasilia: IHB, 2003. 400p. p. 82 e 200.
% por exemplo, “notavel saber”, “ordem publica”, “bons costumes”, “interesse publico”, “seguranca nacional”
etc. conforme exemplificado em BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 302 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 985 e CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27.
ed. S3o Paulo :Atlas, 2014. p. 56.
302 QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do
controle das atividades-fim das agéncias reqguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertacdo
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010.
39 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
984-988.
3% QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do
controle das atividades-fim das agéncias reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertagao
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010.
30> GUERRA, Sérgio Antonio Silva. Controle judicial dos atos regulatdrios. Editora Lumen Juris, 2005.
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embasada no aparato necessario para investigacao da solugcdo mais conveniente e
oportuna quando se trata de matéria técnica especifica.>® Utiliza-se esse conceito
diante da pratica de atos que, mesmo envolvendo uma margem de escolha por parte

da administracdo publica, demandam recurso a conhecimentos técnicos especificos.
307

O conceito apresentado normalmente € associado aos atos praticados pelas
agéncias reguladoras, eis que a atividade regulatéria envolve, essencialmente, a
funcdo discricionaria de eleger os meios técnicos adequados ao atendimento das
finalidades previstas em lei.*®® Com efeito, uma das caracteristicas da atividade
estatal reguladora é a grande quantidade de normas e termos técnicos, 0s quais se

referem a conceitos estritamente cientificos e indeterminados.>®°

Mas o termo “técnico” descaracterizaria a principal qualidade de um ato
discricionario: a liberdade de escolha. A ideia é a de que o critério técnico restringe
as opcodes do agente. Se o conhecimento especializado é capaz de ditar a melhor
solugéo para determinado problema concreto, ndo restaria ao administrador outra
solucédo se ndo adota-la. Por sua vez, o ato de escolha de outra solu¢cdo que nao a

recomendada tecnicamente estaria sujeito a corre¢ao judicial.

Afinal, mesmo as escolhas técnicas podem revelar-se inteiramente
improéprias, inadequadas, desarrazoadas, custosas, contrarias ao interesse publico e

a finalidade legal, o que ensejaria a ado¢do de medidas corretivas.>'°

Por outro lado, o controle do ato administrativo amparado na técnica estara
dificultado quando a ciéncia ou a técnica nao oferecerem critérios claros de escolha
da melhor opcao. 3! Nesses casos, em que a tecnicidade ndo é capaz de conduzir a

solugcdes univocas, abre-se uma margem de elasticidade na decisdo que impede a

306 TINANO, Marcelo Maciel. Controle externo e autonomia das agéncias reguladoras: estudo de casos da

ANEEL. 2015. 112f. Disserta¢do de Mestrado. Universidade FUMEC. Belo Horizonte, 2015. p. 30.

307 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. Revista de
Direito Administrativo, n. 251, 2010.

308 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério. Lumen Juris, 2005. p. 356.

GUERRA, Sérgio Antonio Silva. Controle judicial dos atos regulatdrios. Editora Lumen Juris, 2005.
RODRIGUES, Walton Alencar. O controle da regulagdo no Brasil. Revista do TCU, n. 104, p. 5-16, 2005.
CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. Revista de
Direito Administrativo, n. 251, 2010.

309
310
311

172



formagdo de um juizo técnico®? desvinculado dos critérios de conveniéncia e

oportunidade.

Portanto, s6 had que se falar em discricionariedade técnica diante da
utilizacdo de métodos ndo univocos, sendo indispensavel que a aplicagdo da técnica
em jogo permita margem sobre a qual se possa exercer um ato de escolha. Vale
dizer, a mera presenca de um conceito, método ou técnica ndo é suficiente para
caracterizar a discricionariedade técnica, apesar de normalmente essa
particularidade ser tomada como sua nota caracteristica. Para que haja
discricionariedade, a inser¢cdo de critérios técnicos deve vir acompanhada de
margens reais de opcao. A discricionariedade técnica dependeria da juncdo entre
matéria técnica, sobre a qual sdo exercidos os juizos de oportunidade, e analise
discricionaria, havendo apreciacdo do interesse publico em concreto para justificar a

acdo administrativa. 33

Ao recorrer a critérios objetivamente aferiveis, a fundamentagédo técnica
delimita a margem de escolha do administrador, ainda que a ciéncia ndo assegure a
“certeza das decisOes a adotar” e que remanesca algum juizo de conveniéncia e de
oportunidade sobre a escolha da técnica mais adequada. Assim, embora a técnica
nao seja, no mais das vezes, suficiente para determinar a ado¢&o desta ou daquela
solucdo administrativa, a escolha concreta deverd vincular-se a juizos técnico-

cientificos.3*

Apds examinar doutrina local e alienigena, Sérgio Guerra conclui que nao
existe uniformidade de Ilinha de pensamento acerca do que seria a
discricionariedade técnica, ndo sendo possivel nem mesmo estabelecer algum tipo
de polarizacdo com as opinides divergentes, em virtude de sua mutiplicidade. Para o
autor, o desenvolvimento dessa expressao revela apenas uma tentativa de limitagéo
do controle jurisdicional, no sentido de evitar que as escolhas técnicas da
Administracdo sejam substituidas pelas op¢des técnica realizadas pelo juiz. O que

7

existiria, na verdade, é discricionariedade administrativa pura, ainda que, em

312 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Agéncias, expertise e profissionalismo: o paradigma da técnica na

administrag¢éo publica. 2010.
33 TINANO, Marcelo Maciel. Controle externo e autonomia das agéncias reguladoras: estudo de casos da
ANEEL. 2015. 112f. Dissertagdo de Mestrado. Universidade FUMEC. Belo Horizonte, 2015. p. 32.
314 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. Revista de
Direito Administrativo, n. 251, 2010.
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determinados assuntos, o administrador se valha apenas de conhecimentos técnicos

— e n&o politicos — para decidir o caso concreto.>*®

Insere-se no ambito da discricionariedade, por exemplo, o poder de regular
determinado segmento de mercado, tendo em conta a impossibilidade de o
legislador definir a priori a melhor solucdo a ser adotada para todas as situacdes
concretas que se apresentam para o administrador publico. O juizo de conveniéncia
e oportunidade na definicdo do conteddo do ato regulatorio deve estar em estrita
sintonia com a necessidade de se adotarem solu¢des que, do ponto de vista técnico,
econdmico e social, sejam consideradas mais adequadas para a realizacdo do

interesse publico.3*

Mas, conforme aponta a doutrina mais moderna, a tradicional teoria das
escolhas administrativas (segmentadas em escolha vinculada e escolha
discricionaria) tem se mostrado insuficiente ante os graves desafios postos pela

crescente complexidade, tecnicidade, mutabilidade e aceitabilidade social atual.

Essa linha doutrinéria sustenta que a legitimidade da aplicacdo da lei por
meio da regulacdo deve ser obtida por processos decisorios abertos, de modo a
integrar da maneira mais eficiente possivel a vontade do legislador pelo emprego de
uma flexibilidade operativa multifuncional, a qual compreende tanto decisées com
conteudo de normatividade secundaria, como decisdes com conteudo de execucéo
e decisdes com contetido parajudicial, dirimentes de conflitos.®!’ Por isso, afirma-se
gue “é na moderna atividade regulatoria estatal que melhor se manifesta 0 novo

1318

paradigma de direito administrativo™ ", o qual teria carater “menos autoritario e mais

consensual, aberto a interlocucédo com a sociedade e permeado pela participacdo do

3 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas

administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Frum, 2015, p. 153-157.
316 FURTADO, Lucas Rocha. O papel das agéncias no Estado brasileiro: consideracdes sobre a discricionariedade
técnica. Revista do TCU, n. 98, p. 11-18, 2003.
*7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Discricionariedade administrativa das autoridades reguladoras e
aplicagdo das normas punitivas. Revista de Direito Administrativo, v. 254, maio/ago, 2010. p. 95-108.
% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Pensando o controle da atividade de regulacdo estatal. In:
GUERRA, Sérgio (Coord.). Temas de Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004. p. 202.
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administrado” °™, eis que “supremacia e unilateralidade se substituem por consenso

e bilateralidade”%°.

Nessa linha, os mecanismos de escolha administrativa do passado se
apresentam, em determinadas situagbes complexas, incapazes de compreender a
contemporaneidade da sociedade de riscos. As politicas nacionais tipicas desse
novo estado de coisas se pdem em pratica mediante a edicdo de muitas regras
gerais, em grande parte com indeterminacdes técnicas. Na pratica, ocorre mais do
gue uma “simples integracdo dessas mesmas normas, como ocorre na escolha
determinativa de conceito — conceito juridico indeterminado — e na escolha

discricionaria — discricionariedade”.>*

Assim, passa-se a considerar que a categoria das escolhas administrativas
acolhe também o tipo “escolha regulatéria”, eis que esta posto o desafio da
implementacdo da atividade de regulacdo, com ampla transparéncia e
procedimentalizagdo da participacdo da sociedade diante de temas que concentram
alta tecnicidade e cientificidade, sem amparo exclusivamente na compreensao
valorativa dos Administradores publicos. Vale dizer, a tecnicidade do mundo
moderno leva ao deslocamento da competéncia sobre questdes complexas do poder

legislativo para os reguladores. 322

E relevante a discussdo doutrinaria sobre a discricionariedade (ou sobre as
escolhas administrativas, incluida ai a novel concepcdo de escolha regulatéria),
porquanto traz reflexos a profundidade do controle que sera exercido sobre aqueles

atos.

E interessante notar que o debate sobre o controle dos atos discricionarios,
0 qual ja versou sobre a possibilidade ou n&do desse tipo de controle, atualmente
reside na andlise acerca do grau de alcance e das condi¢cbes sob as quais ele deve

ser exercido.

> MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Pensando o controle da atividade de regulacdo estatal. In:

GUERRA, Sérgio (Coord.). Temas de Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004. p. 202.
320 CASSESE, Sabino; ORTEGA, Ortega Alvarez. La globalizacién juridica. Marcial Pons, 2006 apud GUERRA,
Sérgio. Discricionariedade, Regulagdo e Reflexividade. Uma Nova Teoria sobre as Escolhas Administrativas. 32.
ed. - Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 92.
2! GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 92-93.
322 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 100-101.
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Com efeito, ndo se mostra sustentavel a tese de que o ato administrativo
discricionario esteja completamente defeso de controle. Por essa razdo, séo
diversas as hipoteses levantadas pela doutrina acerca da possibilidade de correcéo
de atos praticados no ambito da competéncia discricionaria. A titulo de exemplo,
poderiam ser adequadamente revistos judicialmente atos discricionarios que,
embora praticados dentro dos marcos legais estritos, se enquadrassem nas

seguintes situacoes:

a) ato que viole principios constitucionais®?>;

324

b) ato que contenha vicio manifesto no seu processo de formacdo’" (seja

por falhas procedimentais, seja pela ocorréncia de erros na adocdo de critérios

técnicos®®);

c) ato que, embora amplamente discricionario na previsdo normativa,
mostre-se vinculado no caso concreto, em virtude de os contornos faticos daquela
situacdo conduzirem necessariamente a outra solugcdo, distinta da que foi

adotada;?®

2 Toda atuacdo da Administragdo Publica submete-se a supremacia da Constituicdo, de modo que também os

atos administrativos discriciondrios subordinam-se aos principios constitucionais, notadamente relacionados a
direitos fundamentais. Cf CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a
discricionariedade técnica. Revista de Direito Administrativo, n. 251, 2010.
Os principios constitucionais podem reduzir ou limitar a discricionariedade da administracdo, conforme o caso
concreto. Cf RIBAS, Carolline Leal; DE CASTRO, Gustavo Almeida Paolinelli. O controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 83-116, 2013.
No campo da discricionariedade administrativa, o controle judicial por meio de principios de direito nao
consiste na substituicdo da decisdo administrativa pela decisdo propria e subjetiva do juiz. O controle por
principios deve conduzir o juiz ao amago da decisdo questionada, a fim de identificar uma explicagdo material
amparada em principio geral. Trata-se de técnica absolutamente necessaria e indispensavel ao controle do
arbitrio e da injustica do ato. Cf GUERRA, Sérgio Antonio Silva. Controle judicial dos atos regulatérios. Editora
Lumen Juris, 2005. p. 296-297.
** como o escopo idealizado pelo Estado é atingido por meio de um processo administrativo, regula-lo é a
maneira mais eficaz de controlar a administragao publica, dada a possibilidade de intervengdo no sentido de
verificar a lisura e o escorreito prosseguimento dos atos administrativos dentro do processo. Cf CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguierre de. Processo administrativo e controle da atividade regulatdria. Belo Horizonte:
Forum, 2005. p. 121.
g possivel ao Poder Judicidrio examinar atos discricionarios para corrigir eventuais erros no estabelecimento
de critérios técnicos. Cf DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O equilibrio econémico-financeiro e o controle das
agéncias reguladoras. In: GOMES, Marcelo Barros et al. O controle externo da regulacdo de servicos publicos.
Brasilia: TCU, 2002. p. 64.
326 A situacdo concreta afunila o campo de liberdade abstratamente aberto na lei e pode elimina-lo por
completo, o que pode ser verificado pelo judicidario sem que haja qualquer invasdo do campo discricionario do
agente. Cf BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 1004.
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d) ato que adote solucao flagrantemente desarrazoada;**’

e) ato que ndo encontra suporte em motivacdo®?® adequada (ou seja, 0s

fundamentos apresentados carecem de coeréncia®®, racionalidade®®* ou

veracidade®*h);

f) ato cometido com desvio de finalidade%.

Em que pese essas possibilidades de controle do poder discricionario, que

tendem a estreitar a margem de liberdade do agir administrativo, continuam validas

Em casos concretos nos quais os autos e a norma discricionaria a ser aplicada oferecam elementos suficientes
para que seja cabivel apenas uma solugdo razoavel, o Poder Judicidrio ndo deverd se furtar em aplica-la. Cf
ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do Direito Administrativo econémico. Rio de
Janeiro: Forense, 2009 apud TINANO, Marcelo Maciel. Controle externo e autonomia das agéncias reguladoras:
estudo de casos da ANEEL. 2015. 112f. Dissertacdao de Mestrado. Universidade FUMEC. Belo Horizonte, 2015. p.
70.
>’ Embora n3o caiba ao Judicidrio substituir o juizo técnico pelo seu, isso pode ocorrer no caso de zona de
certeza de sua manifesta irrazoabilidade. Cf SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatorio.
Lumen Juris, 2005. p. 371.
28 A partir da motivagdo do ato, o administrador passa a estar vinculado aos motivos explicitados. Cf
MACIEIRA, Leonardo dos Santos. O problema da regulagdo e a competéncia fiscalizatéria do Tribunal de Contas
da Unido sobre as atividades-fim dos drgdos reguladores. Revista do TCU, n. 110, p. 71-77, 2007.
Sustenta-se serem controldveis os atos administrativos discriciondrios por meio da sua motivagdo. Cf CAVALLI,
Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. Revista de Direito
Administrativo, n. 251, 2010.
O exame de decisdes administrativas discricionarias deve ser feito por meio do escrutinio cuidadoso das razdes
da agéncia. Quando a decisdo ndo apresentar suficientes fundamentos, deve ser determinado as agéncias que
justifiquem seus atos. Cf SILVA NETO, Orlando Celso da. NogGes Gerais sobre o Controle das Agéncias
Reguladoras no Direito Norte Americano. In: DI PIETRO, Maria Silvia Zanella (Coord.). Direito regulatdrio: temas
polémicos. 22 Ed. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2004. p. 414.
3% 0 juiz deve analisar se ha transparéncia e coeréncia légica na motivacdo cientifica, técnica ou de
experiéncia, podendo ir até onde sejam possiveis os aspectos objetivaveis. Cf SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Direito administrativo regulatdrio. Lumen Juris, 2005. p. 370/371.
3% 0 controle judicial possibilita o controle da razoabilidade das decisdes, através da exigéncia de suporte
factual e conclusdes racionais Cf SILVA NETO, Orlando Celso da. Nogbes Gerais sobre o Controle das Agéncias
Reguladoras no Direito Norte Americano. In: DI PIETRO, Maria Silvia Zanella (Coord.). Direito regulatdrio: temas
polémicos. 22 Ed. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2004. p. 410.
1 0 controle dos atos administrativos se estende ao exame dos motivos e da causa do ato. O ato é nulo se
inexiste o0 motivo ou se o administrador extraiu dele consequéncias incompativeis com o direito. O juiz deve
proceder a analise dos pressupostos de fato que embasaram a atuagdo administrativa. Quanto ao exame da
causa, cogita-se de uma congruéncia, de uma compatibilidade ldgica, isto é, de uma relagdo de pertinéncia
entre o elemento empirico, que serviu de suporte para a pratica do ato, e seu conteudo, tendo em vista a
finalidade legal do ato. Cf BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 993-998.
A doutrina patria é pacifica no entendimento de que a inexisténcia do motivo alegado como fundamento para
a pratica de qualquer ato administrativo acarreta sua nulidade. Também a desconformidade entre os motivos e
a realidade acarreta a invalidade do ato. GUERRA, Sérgio. Controle judicial dos atos regulatdrios. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005. p. 262.
2 Também na perquiricao da finalidade, a fim de verificar se houve desvio de poder, o judicidrio comparece a
fim de controlar a legitimidade da atuagdo administrativa. Desvio de poder (ou desvio de finalidade) é o
manejo de uma competéncia em descompasso com a finalidade em vista da qual foi instituida. Cf BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 993-998.
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as exigéncias de cautela e contencdo dirigidas aos orgaos de controle (sejam os
judiciais, seja o Ministério Publico, sejam os tribunais de contas), os quais nao
podem ocupar o papel dos agentes publicos do Executivo, em particular, das
agéncias reguladoras. Eventuais excessos na atuacdo dos 6rgdos de controle, com
atuacdo meramente substitutiva a do administrador, podem representar grave
subversdo das funcdes estatais e desconsideracdo a importante dimensdo da

especializacéo técnico-funcional do principio da separacao dos poderes.>®

Vale dizer, o campo de apreciagdo meramente subjetiva permanece
exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz, sem o qué haveria substituicdo
de um pelo outro e invaséo de fun¢cdes em ofensa ao principio da independéncia dos

poderes (Constituicdo Federal, art. 2°).3%

Toda essa discusséo, normalmente travada no ambito do controle judicial,

pode dar suporte para a analise dos limites do controle externo realizado pelo TCU.

2.3. Controle Externo da Regulacéo

O controle externo caracteriza-se por ser exercido por orgao estranho a
Administracdo responsavel pelo ato controlado e visa a comprovar a probidade da
Administracédo e a regularidade da guarda e do emprego dos bens, valores e
dinheiros publicos, bem como a fiel execucédo do orcamento®®. E funcédo do Poder
Legislativo (portanto, um controle de natureza politica) exercida com auxilio dos
respectivos Tribunais de Contas (portanto, sujeito a apreciacdo técnico-
administrativa). Consiste, assim, na fiscalizacdo do povo, por meio de seus

representantes, sobre a administracéo financeira e orcamentaria®®.

No que diz respeito a prestacdo de servigos publicos, compete ao TCU

acompanhar, fiscalizar e avaliar os processos de desestatizacdo realizados pela

333 QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do

controle das atividades-fim das agéncias reqguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertacdo
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
1008

335 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

SILVA, José Afonso. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. S3o Paulo, SP: Malheiros Editores,
2010.
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administracdo publica federal, compreendendo as privatizacbes de empresas,
incluindo instituicbes financeiras, e as concessdes, permissdes e autorizacbes de
servigo publico, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal e das normas legais

pertinentes>>'.

O controle exercido sobre os atos das agéncias reguladoras pode ser

1338

caracterizado como um “controle de segunda ordem™"®, que ndo se confunde nem

se sobrepde a fiscalizacéo realizada por elas (de se notar que o objeto de controle
nao sao as empresas concessionarias em si, mas as agéncias). Busca-se identificar
falhas e oportunidades de melhoria de procedimentos, a fim de evitar que as
agéncias reguladoras afastem-se dos limites impostos pela lei ou adotem decisdes
nao condizentes com sua finalidade legal ou resultantes da sua captura por

interesses dos entes regulados®**:

Especificamente em relacdo ao acompanhamento dos atos
regulatorios, salienta-se que o TCU né&o atua diretamente formulando
politicas publicas ou direcionando a regulagdo, mas sobretudo
fiscaliza a atuacdo das agéncias em face de suas competéncias
legais, de modo que estas ndo ultrapassem os marcos legais do
setor. O foco do controle sobre as agéncias reguladoras da-se
basicamente em dois momentos: o primeiro, nos atos de outorga de
delegacdo ao ente privado da prestacdo de um servi¢co publico; o
segundo, na execucao dos contratos decorrentes dessas outorgas. O
objetivo do controle nos dois momentos ndo € outro sendo o de
garantir regularidade, transparéncia e auditabilidade aos atos das
agéncias. Dessa forma, ao reduzir eventuais riscos de captura pelo
regulador, o Controle Externo cria condi¢des necessarias para
estabilidade das regras, o correto cumprimento dos contratos e a

eficiéncia da regulagéo.340

Uma especificidade desse tipo de controle é a necessidade de

especializacédo do corpo técnico para que o tribunal de contas possa se aprofundar

37 Regimento Interno do TCU, art. 12, XV.

%8 para utilizar a expressdo adotada no Acorddo 2.314/2014-TCU-Plenério.

COUTINHO, Maria do Amparo; GOMES, Marcelo Barros; WANDERLEY, Mauricio Albuquerque. 10 Anos de
Controle Externo da Regulacdo de Servigcos Publicos. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regula¢do de
servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de Fiscalizagdo de
Desestatizagao, 2008.

340 COUTINHO, Maria do Amparo; GOMES, Marcelo Barros; WANDERLEY, Mauricio Albuquerque. 10 Anos de
Controle Externo da Regulagdo de Servigos Publicos. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regulagéo de
servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de Fiscalizagdo de
Desestatizacao, 2008.
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na fiscalizacdo de editais e contratos e no acompanhamento da execucao

contratual.>*

Quanto aos limites do controle externo da regulacédo, ha de se observar a
existéncia de acirrada controvérsia acerca da possibilidade, ou ndo, de as Cortes de
Contas exercerem controle sobre as atividades finalisticas e sobre os atos

administrativos discricionarios das agéncias reguladoras.

Parte da doutrina (Luis Roberto Barroso, Marcos Juruena Vilela Souto e
Marcal Justen Filho, entre outros) da contornos mais restritos a amplitude desse tipo
de controle, limitando-o & fiscalizacdo de atos de gestdo e despesa.*** Em linhas
gerais, sustenta-se que o controle deveria ater-se aos atos de gestdo administrativa
propriamente dita (dispéndios, licitacdes e contratacdes, atos atinentes a pessoal e
respectiva remuneragdo), nao cabendo investigar o conteddo de decisdes

regulatérias.>*?

Outra parcela (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Mauro Roberto Gomes de
Mattos, Alexandre Santos de Aragao, Floriano de Azevedo Marques Neto, Paulo
Soares Bugarin e Benjamin Zymler, entre outros) defende um perfil mais abrangente
ao controle externo da regulacdo, o qual poderia alcancar as atividades-fim dos

6rgdos reguladores.®** Se o objeto da regulacdo sdo bens e servicos publicos, é

**! VIDIGAL, José Augusto Maciel. As Agéncias Reguladoras e seus Poderes Especiais no Ambiente Institucional

Contemporaneo Brasileiro. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regulagdo de servigos publicos e controle
externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de Fiscalizagdo de Desestatizagdo, 2008.

2 VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O Controle do Tribunal de Contas da Unido Sobre os Atos Discricionarios
das Agéncias Reguladoras a Luz dos Principios Constitucionais. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Regulagdo de servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizacdo de Desestatizagao, 2008. p. 122 e OLIVEIRA, Deise Souza de. A Atuagdo dos Tribunais de Contas no
Controle da Exploragdo de Rodovias Federais Delegadas aos Entes Federados. In: BRASIL. Tribunal de Contas da
Unido. Regula¢do de servigos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU,
Secretaria de Fiscalizagdo de Desestatizagado, 2008. p. 189.

>3 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Dialética. 2002. p. 588.

VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O Controle do Tribunal de Contas da Unido Sobre os Atos Discricionarios
das Agéncias Reguladoras a Luz dos Principios Constitucionais. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Regulagdo de servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizagdo de Desestatizacdo, 2008. p. 124; OLIVEIRA, Deise Souza de. A Atuagao dos Tribunais de Contas no
Controle da Exploracdo de Rodovias Federais Delegadas aos Entes Federados. In: BRASIL. Tribunal de Contas da
Unido. Regula¢do de servigos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU,
Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizacdo, 2008. p. 190; e MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo.
Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico. Forum, 2005. p. 126-127.
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papel do TCU aferir se os interesses afetos ao Poder Publico estdo sendo

preservados.?*

A segunda vertente ganha forca quando, no ambito de uma administracao
publica gerencial, o controle volta-se mais aos resultados (fins) do que aos
processos (meios).>*® Nos quadros desse paradigma, além do controle juridico
formal, o TCU deve exercer também um controle mais sofisticado, finalistico, de
natureza operacional, o qual busca verificar se as metas das agéncias, os objetivos

das agéncias ou de qualquer érgdo ou entidade estdo sendo ou néo alcancados.®*’

Ainda que se admita que o TCU possa avaliar os atos regulatérios
propriamente ditos (e ndo apenas os atos de gestdo das agéncias reguladoras),
haveria que se perscrutar acerca da amplitude desse controle e em que medida ele

é limitado pela discricionariedade do regulador.

Nesse ponto, pode contribuir a discussao sobre o alcance do controle judicial
sobre os atos discricionarios, abordado no tépico anterior. Ndo é desarrazoado
defender a possibilidade de o controle externo alcancgar o ato discricionario naquelas
mesmas hipoteses excepcionais, mencionadas alhures, em gue se admite o controle

pelo poder judiciario.*®

Em adigcdo, é preciso considerar que a fiscalizacdo realizada pelo TCU

349 350

abrange néo so a legalidade, mas também a legitimidade®™, a economicidade™" e a

*> MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu

regime juridico. Forum, 2005. p. 126-127.

*%¢ BRASIL, Presidente. Plano diretor da reforma do aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica,

Camara da Reforma do Estado. Ministério da Administragao Federal e Reforma do Estado, 1995.

e Manifestacdo de Benjamin Zymler, Ministro do Tribunal de Contas da Unido, em Seminario Internacional

organizado pelo Instituto Helio Beltrdo em setembro de 2001. SEMINARIO INTERNACIONAL: DEBATES E

TRABALHOS APRESENTADOS EM BRASILIA. Setembro de 2001. Quem controla as agéncias reguladoras de

servigo publico? Brasilia: IHB, 2003. 400p. p. 46.

3% Conforme assinalado, o controle sobre a discrionariedade poderia ocorrer nos casos de violagdo a principios

constitucionais, vicio no procedimento, vinculagdo do agente a solucdo distinta da adotada devido aos

contornos do caso concreto, solucdo flagrantemente desarrazoada, falhas identificadas na andlise da

motivacdo e desvio de finalidade.

A verificacdo quanto a legitimidade diz respeito a avaliar se o ato controlado realiza o direito fundamental

que lhe é subjacente na medida e na profundidade exigida pela Constituicdo. Cf CASTRO, José Ricardo Parreira

de. Ativismo de Contas - Controle das Politicas Publicas pelos Tribunais de Contas. Rio de Janeiro: Jam Juridica,

2015. p. 161.

30 0 vocabulo economicidade se vincula, finalisticamente, no plano da ciéncia econdmica e da teoria geral da

administracdo, a idéia fundamental de desempenho qualitativo. Como parametro de controle permitiria

avaliar, portanto, a obtencdo do melhor resultado estratégico possivel de uma determinada alocagdo de

recursos financeiros, econdmicos e/ou patrimoniais em um dado cenério socioeconémico. Cf BUGARIN, Paulo
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eficiéncia®?*, o que fornece maiores possibilidades de parametros para o exercicio
da atividade de controle. 32 Ademais, a previsdo constitucional para a realizacdo de
auditorias de natureza operacional - as quais agregam dimensdes de desempenho
ao controle ->*3 é o principal fundamento apontado para a defesa da possibilidade de
os Tribunais de Contas exercerem controle sobre as atividades-fim e sobre os atos

discricionarios das agéncias reguladoras.®**

Num cenario de escassez, um dos objetivos primordiais do controle é a
busca da melhor aplicagcdo dos recursos financeiros. Superada a era dos controles
de indole meramente formal, é possivel afirmar, a luz do ordenamento juridico patrio,
gue os atos discricionarios podem ser passiveis de censura, seja pelo Poder
Judiciario, seja pelos 6rgaos de controle. Com efeito, nos limites estabelecidos pelo

Legislador Constituinte®>®

, cumpre ao TCU avaliar a conveniéncia e a oportunidade
dos atos praticados pelos jurisdicionados. Dessa forma, o Tribunal ndo exorbita de
suas fun¢des quando, detectada ineficiéncia, ilegitimidade ou antieconomicidade no
ato administrativo discricionario, entre outras hipoteses, assina prazo para adoc¢éo

das providéncias cabiveis. **°

O controle da discricionariedade — o qual busca evitar o arbitrio e o

desperdicio — passa pelo exame dos fundamentos de fato e de direito que

Soares. O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Belo
Horizonte: Frum, 2004. p. 210.
*1 0 vocabulo eficiéncia liga-se a ideia de a¢io que leve a ocorréncia de resultados de modo réapido e preciso;
significa obter o maximo de resultados de um programa a ser realizado, como produtividade no exercicio de
atribuices. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 242.
332 Constituicdo Federal, art. 70, caput.
33 Constituicdo Federal, art. 71, inciso IV. A auditoria operacional é o exame independente e objetivo da
economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade de organizagdes, programas e atividades governamentais, com
a finalidade de promover o aperfeicoamento da gestdo publica. Enquanto a eficacia relaciona-se ao grau de
alcance das metas programadas (bens e servigos), a efetividade diz respeito ao alcance dos resultados
pretendidos, a médio e longo prazo. Cf BRASIL. TRIBUNAL, DE CONTAS DA UNIAO. Manual de auditoria
operacional. Brasilia: TCU, Secretaria de Fiscalizacdo e Avaliagdo de Programas de Governo, 2010.
34 VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O Controle do Tribunal de Contas da Unido Sobre os Atos Discricionarios
das Agéncias Reguladoras a Luz dos Principios Constitucionais. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Regulagdo de servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizacdo de Desestatizacdo, 2008. p. 130.
3% Constituicdo Federal, art. 37, caput, c/c art. 70, caput, além dos principios implicitos, como o da
razoabilidade.
336 VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O Controle do Tribunal de Contas da Unido Sobre os Atos Discricionarios
das Agéncias Reguladoras a Luz dos Principios Constitucionais. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Regulagdo de servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizacdo de Desestatizacdo, 2008. p. 147.
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ensejaram a pratica de um ato. Sempre que a motivacdo for aceitavel, denotando

efetivo cumprimento as normas em vigor, ndo cabera a interferéncia do TCU. **

Especificamente quanto as atividades dos entes reguladores, cabe as
Entidades de Fiscalizagdo Superior — 0 TCU entre elas - adentrar na andlise dos
fundamentos técnicos das escolhas administrativas. Assim, a andlise de
experiéncias estrangeiras revela que o controle das atividades-fim dos entes
reguladores é uma realidade mundo afora e uma caracteristica do sistema de freios

e contrapesos. *®

Constata-se, pois, que as Entidades Fiscalizadoras Superiores
desempenham um importante papel na sustentabilidade e no aperfeicoamento dos
regimes regulatérios, motivo pelo qual adentram suas atividades de controle até
mesmo nos atos considerados discricionarios, com vistas a verificar sua

razoabilidade®*®

e adequacao. Isso porque a independéncia dos entes reguladores,
essencial para que esses exer¢cam seus papeéis de forma isenta, pode levar também
a comportamentos indesejados por parte daqueles que delegaram mandatos

especificos para os referidos entes. 3%°

De qualquer forma, a par da discussédo doutrinaria, € fato que, na pratica, o

Tribunal tem exercido controle sobre a atividade regulatéria®*, ainda que se possa

37 VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O Controle do Tribunal de Contas da Unido Sobre os Atos Discricionarios

das Agéncias Reguladoras a Luz dos Principios Constitucionais. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Regulagdo de servigos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizagdo de Desestatiza¢do, 2008. p. 147.
38 Os casos de Reino Unido, Estados Unidos, Canadda, Portugal e Argentina foram analisados em estudo
apresentado em QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e
os limites do controle das atividades-fim das agéncias reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010.
297f. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010.
* Conceito entendido como a coeréncia légica nas decisGes administrativas, a adequacdo entre meios e fins e
a adequada consideragcdo acerca dos interesses direta ou indiretamente envolvidos na decisdo. MEDAUAR,
Odete. O direito administrativo em evolugdo. 22 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 244.
%% QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do
controle das atividades-fim das agéncias reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertagao
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010. p. 209.
**! Desde o ano de 1998, o TCU tem adaptado a sua estrutura organizacional para realizar o controle da
regulacdo, com unidades especializadas em desestatizacGes, concessdes e agéncias reguladoras. Assim, embora
ainda remanescam divergéncias doutrinarias, no seio do Tribunal a matéria encontra-se ja pacificada, ndo
havendo quaisquer duvidas quanto a possibilidade de fiscalizagdo das atividades regulatdrias das agéncias.
Dessa forma, o TCU tem efetivamente atuado no controle das atividades-fim das agéncias em diversos setores
econémicos, tais como: energia elétrica, telecomunicagdes, portos, rodovias, ferrovias, transportes de
passageiros interestaduais e internacionais, petrdleo e gas natural, sadde, saude suplementar, agua etc. Cf
QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do
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discutir, a cada caso, qual o alcance dessa atribuicdo. As fiscalizacbes promovidas
pelo TCU envolvem a formacéo de juizo sobre os resultados, a economicidade, a
eficiéncia e a efetividade da atuacéo dos entes reguladores. Mais que isso, identifica
e recomenda praticas de gestdo regulatérias que possam alavancar o desempenho
dos entes envolvidos, analisa a governanca do regime regulatorio e, ainda, busca
criar um histérico em politicas de regulacdo que sirva de base para tomadas de

decisdes, sem, contudo, sobrepor-se e confundir-se com o papel do regulador. *¢2

Esse avanco do controle sobre a atividade regulatoria tem despertado
constantes criticas acerca da competéncia do Tribunal para desempenhar tal

atividade.

Contra o controle externo exercido pelo TCU sobre os atos regulatorios
argumenta-se, em geral, que: essa atuacao seria ilegal ou inconstitucional; suas
recomendacées e determinacdes®®® seriam uma ingeréncia sobre a autonomia dos
orgaos reguladores; o TCU estaria regulando o mercado em substituicdo ao proprio

regulador; e a atuacao do TCU acabaria resultando em inseguranca juridica.®®

O maior receio que existe € o de que a atuacdo dos 6rgaos de controle seja

excessiva®®®, de maneira meramente substitutiva dos agentes reguladores, sem

controle das atividades-fim das agéncias reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertagao
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010. p. 214.
362 MARTINS, Paulo Roberto Wiechers et al. Iniciativas do TCU para o aperfeicoamento do controle externo da
regulacdo. Revista do TCU, n. 104, p. 32-40, 2005.
%3 £ relevante estabelecer distingdo entre as determinagdes (cogentes) e as recomendagbes (ndo cogentes)
proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido. Na fiscalizagdo das agéncias reguladoras, a adogdo de
determinagdes seria mais voltada a casos que envolvam atos vinculados. Nesse sentido, sempre que a lei e o
regulamento abram campo para a deliberagdo autbnoma do ente regulador, e ndo se caracterizam ilegalidades
nas decisGes das agéncias reguladoras, o Tribunal lhes endereca recomendacgdes, respeitando-lhes inclusive a
faculdade de avaliar a oportunidade e a conveniéncia de adotar — ou ndo — as sugestdes assim formalizadas.
Por serem feitas em carater de colaboragdo, sem qualquer vezo coercitivo, as recomendacgdes respeitam os
limites de competéncias técnica e regulamentar do regulador. Cf QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O
principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do controle das atividades-fim das agéncias
reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do
Rio Grande do Norte. Natal, 2010. p. 237.
364 MACIEIRA, Leonardo dos Santos. O problema da regulagdo e a competéncia fiscalizatéria do Tribunal de
Contas da Unido sobre as atividades-fim dos érgdos reguladores. Revista do TCU, n. 110, p. 71-77, 2007.
*° Muitas vezes, a critica centra-se no excesso de modalidades de controle, como se depreende da
manifestacdo de Pedro Parente, entdo Ministro-Chefe da Casa Civil, em Semindrio Internacional organizado
pelo Instituto Helio Beltrdo em setembro de 2001: “Vivemos numa sociedade de demandas crescentes, num
mundo que muda com velocidade cada vez maior (...). Trata-se de uma sociedade em que os requerimentos
sobre o governo sdo cada vez maiores e que, portanto, o governo tem de estar preparado para mudar, ser
flexivel. Nesse sentido, é fundamental uma gestdo empreendedora, em que os administradores publicos
possam ter a autonomia necessaria para poder provocar essas mudangas. (...) O que coloco para discussdo é
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levar em conta a importante dimensdo da especializacdo técnico-funcional do
principio da separacdo dos poderes.®®® Ainda que se considere de fundamental
importancia a participacdo do TCU nos processos de concessdes de servigos
publicos, critica-se quando ele se excede na andlise de questbes de carater
regulatorio e chama para si a tomada de “decisdes administrativas” que deveriam

permanecer a cargo do regulador.3®’

O Tribunal de Contas da Uni&o possui equipes cada vez mais especializadas

368

em determinado setor’™, o que coloca seus agentes em condi¢cdes de dialogar

tecnicamente com os reguladores. Mas, ainda assim, questiona-se se € desejavel ou

legitimo o crescimento de um “ativismo de contas™®°

»370

ou uma “autonomizacdo do

controle

saber se essa multiplicidade de controles que ja existem n3o pode ser conflitante, se permite a essas agéncias a
flexibilidade que vejo no mundo de hoje.” No mesmo evento, pronunciou-se Paulo Pedrosa, entdo diretor da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), da seguinte forma: “Outro ponto importante é a quantidade de
fiscalizagOes a que os orgdos reguladores estdo submetidos. Num levantamento rapido, feito ainda hoje pela
manh3d, nds identificamos ndo demandas no sentido de envio de informacGes, mas demandas que exigem
esforco de processamento interno da agéncia: 218 demandas a partir de janeiro deste ano. Sdo demandas do
TCU, da Secretaria de Fiscalizacdo e Controle da Fazenda [que veio a se transformar na CGU e, depois no
Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle], da AGU, de Procuradorias Estaduais e mesmo Municipais,
do Ministério Publico Federal (...).” SEMINARIO INTERNACIONAL: DEBATES E TRABALHOS APRESENTADOS EM
BRASILIA. Setembro de 2001. Quem controla as agéncias requladoras de servico ptblico? Brasilia: IHB, 2003.
400p. p. 14-15, 178.
3% QUEIROZ, Marco Aurélio Marques de. O principio constitucional da legalidade administrativa e os limites do
controle das atividades-fim das agéncias reqguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. 2010. 297f. Dissertacdo
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, 2010. p. 185.
37 OLIVEIRA, Anderson Marcio de. O papel do Tribunal de Contas da Unido na regulacdo econ6mica dos
servicos publicos: analise dos arrendamentos portudrios. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2. 40, novembro/dezembro/janeiro,
2014-2015. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-40-NOVEMBRO-2014-
ANDERSONOLIVEIRA.pdf>. Acesso em: 17 de outubro de 2016.
% Em relacdo a especializagdo técnica, alguns autores questionam a possibilidade de o TCU montar equipes
altamente profissionais e capacitadas para auditar as agéncias. Além disso, ponderam que a constituicdo de
equipes de auditores cada vez mais especialistas pode representar, considerada a existéncia concomitante das
agéncias, uma sobreposi¢cdo institucional com vdérias conseqliéncias do ponto de vista organizacional:
desperdicio de recursos publicos, duplo comando, imprevisibilidade da regulagdo, entre outras. Cf GOMES,
Eduardo Granha Magalhdes. As agéncias reguladoras independentes e o Tribunal de Contas da Unido: conflito
de jurisdi¢Ges. Revista de Administragdo Publica, v. 40, n. 4, p. 615-630, 2006.
%% Ativismo de Contas poderia ser caracterizado pela realizacao da atividade de controle externo de maneira a
interferir com mais vigor no ambito da Administragdo Publica, visando concretizar, em maior ou menor grau, os
valores e os fins estabelecidos na Constituicdo. Vale dizer, as competéncias atribuidas aos Tribunais de Contas
passariam a ser exercidas de forma mais ativa, principalmente nos casos de insuficiéncia/inexisténcia de
politicas publicas. A defesa desse tipo de postura pode ser encontrada em CASTRO, José Ricardo Parreira de.
Ativismo de Contas - Controle das Politicas Publicas pelos Tribunais de Contas. Rio de Janeiro: Jam Juridica,
2015. p. 198.
370 Segundo o qual o controle se expande e passa a ser visto como um fim em si mesmo, conforme critica
desenvolvida em MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracao
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E importante notar que o avango sobre a esfera de discricionariedade da
competéncia executiva acaba produzindo reflexos ainda mais impactantes quando
se trata de atos regulatérios de carater estritamente técnico, praticados apos
procedimentos complexos, com a participacdo dos diretamente interessados e
baseados em laudos técnicos. Muitas vezes desconsidera-se que essas decisdes
regulatorias levam em conta ndo apenas uma politica setorial especifica, mas o
ambiente econdmico, politico e social e a andlise das repercussbes futuras

envolvidas. 3"

by

Em alguns casos, as criticas a atuacdo do controle externo passam a
constituir matéria de defesa das partes nos préprios processos que tramitam no

Tribunal.®"?

Diante de todas essas consideracdes, é aceito que ndo deve o TCU interferir
em escolhas regulatérias adotadas em face de um leque de solugbes igualmente
legais, legitimas, eficientes e econémicas. Por outro lado, havendo solu¢des que se
mostrem mais viaveis do que a adotada, deve o TCU perquirir a motivagdo da opcao
escolhida e, se for o caso, observado o devido processo legal, deliberar a

respeito.?”®

Em contraponto as recorrentes criticas, pondera-se que a atuacdo do TCU
no contexto regulatorio objetiva assegurar regularidade, transparéncia e
assessoramento aos atos das agéncias reguladoras a fim de evitar que tais

entidades se distanciem dos limites impostos por lei ou de que divijam de suas

Publica. In: MODESTO, Paulo (coord.). Nova OrganizagGo Administrativa Brasileira. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 221 apud ROSILHO, André Janjdcomo. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da
Unido. 2016. 358 f. Tese de Doutorado. Universidade de S3ao Paulo. S3o Paulo, 2016. p. 17.
7 TINANO, Marcelo Maciel. Controle externo e autonomia das agéncias reguladoras: estudo de casos da
ANEEL. 2015. 112f. Dissertagdo de Mestrado. Universidade FUMEC. Belo Horizonte, 2015. p. 66
> No Acérdzo 2.832/2016-TCU-Plenario, por exemplo, por meio do qual o TCU apreciou recurso (pedido de
reexame) interposto pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) em face de determinagdes dirigidas a
ela, uma das razGes recursais apresentadas pela recorrente abordava essa questdao. Com efeito, sustentava-se
no recurso, entre outras alegagdes, que o TCU somente estaria autorizado a fiscalizar as atividades da agéncia
que efetivamente implicassem dispéndios de recursos publicos, ou seja, apenas as atividades administrativas.
Segundo essa tese, que foi rejeitada no julgamento do recurso, as atividades-fim da Aneel ndo importariam o
dispéndio de recursos publicos e estariam expressamente excluidas da esfera de fiscalizacdo do TCU. Também
foi levantado pelo recorrente, e afastado pelo Tribunal, o argumento de que teria sido invadido o espaco de
discricionariedade técnica do agente regulador.
373 VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O Controle do Tribunal de Contas da Unido Sobre os Atos Discricionarios
das Agéncias Reguladoras a Luz dos Principios Constitucionais. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Regulagdo de servicos publicos e controle externo/Tribunal de Contas da Unido. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizacdo de Desestatizacdo, 2008. p. 139.
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missdes institucionais. Ademais, o controle externo dos reguladores, idealmente, &
uma forma de fortalecimento do proprio ambiente regulatorio, podendo ensejar o

aumento da credibilidade de compromissos assumidos. 3™

Compete ao TCU analisar os fundamentos juridicos, econbémicos e
financeiros contidos nos estudos técnicos empreendidos pelos reguladores.
Havendo falhas, ilegalidades, irregularidades ou inconsisténcias, o TCU pode
determinar ou recomendar correc¢des. Essas determinacdes ou recomendacoes, em
vez de ensejar inseguranga, aumentariam a confianga de usuarios, concessionarios
e poder publico na regulacdo. Nesse sentido, as escolhas regulatorias -
metodologias, técnicas e objetivos - seriam sempre feitas pelos 6rgaos reguladores,
cabendo ao TCU averiguar se tudo foi feito conforme proposto, se houve erro nos
calculos ou no emprego das metodologias e se foram obedecidos os principios

constitucionais e legais que norteiam a atuagéo da administragao publica.®"®

Ocorre que, na pratica, nem sempre € tarefa simples identificar quando h&a

avanco do controle sobre a discricionariedade na atividade regulatoria.

3. DISCRICIONARIDADE NA ATIVIDADE REGULATORIA E CONTROLE
EXTERNO: UMA RELACAO DIFICIL

Algumas decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido foram
selecionadas e examinadas a fim de verificar como se da, na pratica, a relacéo entre
discricionariedade e controle externo no ambito da atividade regulatoria e identificar
possiveis avancos indevidos do Tribunal sobre a esfera de liberdade de deciséo do

regulador.

374 DOURADO, Rodolfo Maciel. O controle externo sobre as agéncias reguladoras de Estado: limites e

(im)possibilidades. 2011. 151f. Dissertacdo (Mestrado) — Escola Brasileira de Administracdo Publica e de
Empresas, Centro de Formacdo Académica e Pesquisa. Rio de Janeiro, 2011. p. 141. No mesmo sentido,
defende-se que o TCU criou sistema de controle de processos de desestatizacdo que, em geral, tem contribuido
para o desenvolvimento e solidificagdo de melhores praticas em matéria de concessdes. ROSILHO, André
Janjadcomo. Controle da Administragéo Publica pelo Tribunal de Contas da UnidGo. 2016. 358f. Tese (Doutorado)
— Faculdade de Direito, Universidade de S3o Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 244.
37 MACIEIRA, Leonardo dos Santos. O problema da regulagdo e a competéncia fiscalizatéria do Tribunal de
Contas da Unido sobre as atividades-fim dos érgdos reguladores. Revista do TCU, n. 110, p. 71-77, 2007.
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Tendo em conta a situacdo pratica atual®’®

377

, toda a reflexdo doutrinaria
exposta no topico precedente®’’ e as decisdes proferidas pelo Tribunal sobre a
matéria®’®, podemos considerar razoavel a postura que admite a existéncia de
controle sobre a atividade regulatoria (atividade-fim), desde que as deliberacdes
proferidas ndo venham a substituir ou concorrer com o0 juizo préprio do

administrador.

Deve o Tribunal, apenas, zelar pela atuacdo pronta e efetiva dos entes
reguladores almejando assegurar a adequada prestacdo de servicos publicos a
populacdo. Entretanto, percebendo omissdo ou incapacidade da agéncia, deve agir

a fim de evitar maiores transtornos a sociedade.®>"®

A decisao do Tribunal pode ser considerada excessiva se, diante de opc¢des
igualmente validas no que tange a legalidade, a legitimidade e a economicidade, ele
rejeita a opcao do regulador e determina a ado¢éao de outra solucéo possivel. Seriam

adequadas, por outro lado, por exemplo, as determinacdes proferidas naquelas

376 . . .. . A .
Conforme visto, o Tribunal, de fato, exerce controle sobre as atividades-fim das agéncias reguladoras, tendo

composto, inclusive, equipes especializadas na matéria. Ademais, de maneira geral, ainda que se possa criticar
a intensidade do controle em alguns casos, essa atuacdo é aceita pelas agéncias reguladoras, pelos ministérios
envolvidos e pelo setor regulado.
7 Em que se encontram tanto opinides que negam qualquer tipo de controle da atividade-fim das agéncias
reguladoras quanto opinides que defendem a importancia do controle externo, inclusive para dar maior
confiabilidade ao ambiente regulatério, dado o risco de que as agéncias possam ndo desempenhar
adequadamente suas atividades. De qualquer modo, é interessante notar que mesmo aqueles que
desenvolvem criticas sobre a participacdo do Tribunal em determinados casos concretos admitem a
contribuicdo do Tribunal, a exemplo de OLIVEIRA, Anderson Marcio de. O papel do Tribunal de Contas da Unido
na regulacdo econémica dos servicos publicos: analise dos arrendamentos portudrios. Revista Eletrénica de
Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2. 40,
novembro/dezembro/janeiro, 2014-2015. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-40-NOVEMBRO-2014-ANDERSONOLIVEIRA.pdf>. Acesso em:
17 de outubro de 2016.
% Na interpretacdo dada pelo Tribunal as suas prdprias atribui¢des, o controle externo da atividade regulatoria
pode ser adequadamente exercido desde que ndo se substitua aos érgdos que controla, nem estabeleca o
conteudo do ato de competéncia do érgdo regulador, determinando-lhe a ado¢do de medidas (Acdrdao
715/2008-TCU-Plenario). Verificada qualquer violagdo de disposi¢do legal expressa, em ato vinculado, podera o
Tribunal determinar ao agente regulador que adote medidas tendentes ao saneamento do ato tido por
irregular. Ja, no caso de ato discricionario, praticado de forma motivada e em prol do interesse publico, cabe a
esta Corte, tdo-somente, recomendar a adogdo das providéncias que reputar adequadas. Ndo se suprime,
contudo, a competéncia do TCU para determinar medidas corretivas a ato praticado na esfera de
discricionariedade das agéncias reguladoras, desde que este sido praticado por autoridade incompetente, se
nao tiver sido observada a forma devida, se o motivo determinante e declarado de sua pratica ndo existir ou,
ainda, se estiver configurado desvio de finalidade. Em tal hipétese, podera o Tribunal até mesmo determinar a
anulagdo do ato, se grave for a irregularidade perpetrada. (Acérddo 602/2008-TCU-Plendrio). No caso de ato
praticado de forma motivada e em prol do interesse publico, cabe ao TCU, tdo somente, recomendar a adogao
das providéncias que reputar adequadas Acérddo 2.832/2016-TCU-Plenario).
379 ZYMLER, Benjamim. O Papel do Tribunal de Contas da Unido no controle das agéncias reguladoras. Revista
Forum Administrativo, n? 11, 2002.
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situacbes em que uma Unica decisdo apresenta-se como apropriada. Também
seriam adequadas aquelas deliberagbes proferidas mediante recomendacéo, ainda
gue versem sobre matéria discricionaria, eis que, conforme exposto alhures, as
recomendacdes ndo tém carater cogente ou coercitivo, respeitando os limites de

competéncias técnica e regulamentar do agente administrativo.

No presente trabalho, intentou-se verificar como essas questbes sao
conduzidas na pratica do Tribunal, diante dos casos concretos com que se

depara.®®°

Foram, entdo, selecionadas as decisbes mais recentes®®' proferidas pelo
Tribunal de Contas da Unido no ambito da regulacdo do setor portuério.*®
Concentrou-se sobre determinacdes e recomendacdes dirigidas, nessas decisfes, a
Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica (SEP/PR) e a Agéncia Nacional

de Transportes Aquaviarios (ANTAQ)*®?

|384

, atores governamentais relacionados a

regulacdo portuaria em ambito federa

A partir desse filtro, foram identificadas 23 deliberagbes, entre

determinacdes®® e recomendacdes®®, distribuidas em quatro acérddos do Tribunal

387

de Contas da Uni&o®’, todas listadas no Apéndice A% 3

380 . . ;. . . A . .
Considera-se que, muitas vezes, posturas teoricas ou intelectuais completamente antagonicas no que diz

respeito a determinada tese abstrata podem convergir quanto a solu¢do adequada quando estdo diante dos
contornos de um mesmo caso concreto.

381 Acérd3os unitarios proferidos pelo TCU entre 1/1/2015 e 30/6/2016, quando do inicio da pesquisa. Foram
excluidos os julgamentos em grau de recurso, por revisitarem matéria ja apreciada.

38 Optou-se pelo setor portudrio tendo em vista a relevancia adquirida nos julgados do Tribunal diante das
recentes alteragdes promovidas pela nova lei dos Portos (Lei 12.815/2013).

*® De se destacar gue, no controle da regulacdo, o TCU atua sobre o regulador e nao sobre os regulados.

Como o foco do trabalho foi a intervencdao do TCU sobre a regulagdo, desconsideraram-se as deliberagdes
que se limitavam a aprovar procedimentos, dar ciéncia sobre impropriedades ou determinar o envio de
documentos.

> Foram levantadas onze determinagGes dirigidas exclusivamente a Antaq, cinco determinagdes dirigidas
exclusivamente a SEP/PR e duas determinagdes dirigidas as duas entidades simultaneamente.

¢ Foram levantadas uma recomendacdo dirigida exclusivamente a Antag, uma recomendagdo dirigida
exclusivamente a SEP/PR e trés recomendacdes dirigidas as duas entidades simultaneamente.

*¥7 Acorddos 2.200/2015-TCU-Plendrio, 2.413/2015-TCU-Plenério, 787/2016-TCU-Plenério e 1.439/2016-TCU-
Plendrio.

8 g possivel verificar o exato teor das deliberagdes mencionadas e os fundamentos que as sustentam
mediante acesso ao sitio do Tribunal de Contas da Unido (www.tcu.gov.br).

3% Reconhece-se que a amostra ndao foi aleatoriamente selecionada e, evidentemente, ndo pode ser
considerada representativa da postura que o Tribunal adota em seus julgamentos de maneira geral. Dessa
forma, ndo se pretendeu expandir os resultados dos casos particulares para a atuac¢do geral do Tribunal, mas
apenas exemplificar como a discussdo travada na teoria se materializa nos casos concretos.

384
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Nos problemas concretos examinados, o Tribunal atuou tendo como objeto a

° n&o se arvorando em formular politica

atividade desempenhada pelas agéncias®
publica ou direcionar a regula(;éo391. De maneira geral, revela-se o cuidado de exigir
regularidade, eficiéncia e auditabilidade dos atos das agéncias, zelando por

estabilidade da regulacédo e cumprimento das clausulas contratuais.

Constata-se que, diante de problemas concretos, o grau de interferéncia do
Tribunal sobre a atividade regulatéria varia conforme a situacdo encontrada e o0s

contornos faticos e juridicos do caso.

Ha situacbes cujos elementos circundantes transmitem maior convicgao de
gue a atuacéo da Corte de Contas se deu de modo ndo excessivo ou mais contido.
E o caso, por exemplo, da determinacdo veiculada no item 9.4 do Acordio
787/2016-TCU-Plenario, a qual se fundamentou em resolucdo da prépria Antagq®®.
Também expressam um esforco de contencdo do Tribunal os casos das
recomendacdes expedidas quando verificadas oportunidades de melhoria em virtude
de boas praticas e entendimentos mais modernos quanto a questdo examinada ou
guando admitido que a agéncia possa identificar solucdo mais adequada de acordo
com os problemas concretos examinados.**® Cumpriria, entdo, as entidades
reguladoras avaliar a conveniéncia e a oportunidade de seguir a solugédo indicada

pelo Tribunal.

Em outras situagfes, ao identificar riscos e fragilidades na opc¢éo regulatoria
da agéncia, o Tribunal determinou que fossem apresentadas, a cada caso concreto,
fundamentacdes consistentes que demonstrassem a adequacéo e a regularidade da
solucdo adotada.®** E, ao verificar deficiéncias e falta de padronizacéo nas analises
feitas pelos 6Orgdos técnicos, o Tribunal determinou que fossem desenvolvidos
procedimentos padronizados e metodologias a serem percorridos pelo regulador

395

para a andlise de estudos de viabilidade®®, projeto executivo®*®* e preenchimento de

390 Destaque-se que a elas foram dirigidas as delibera¢bes do Tribunal.

Cumpre a prépria agéncia desenvolver o conteudo da solugdo dos problemas apontados pelo Tribunal.

A Resolugdo-Antaq 2.240/2011 (art. 12, inciso VIII) torna obrigatério que o edital contenha determinada
regra (parametros minimos de qualidade e produtividade). Ao verificar a inexisténcia desses paradmetros, o
Tribunal determinou que eles fossem regulamentados.

%3 |tens 9.3 e 9.4 do Acérdio 2.200/2015-TCU-Plendrio e itens 9.5.1, 9.5.2 e 9.5.3 do Acérdio 2.413/2015-TCU-
Plendrio.

*** Item 9.1.2 do Acérd3o 2.200/2015-TCU-Plenario e item 9.4 do Acérddo 2.413/2015-TCU-Plenério.

Item 9.2.1 do Ac6rd3o 2.200/2015-TCU-Plenério.

391
392

395
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condicbes para navegacdo de longo curso nos portos brasileiros®®’. De se notar que,
em todos esses casos, o Tribunal remete a propria agéncia o conteudo das

decis0fes, exigindo apenas fundamentacao adequada e procedimento padronizado.

Houve situagbes em que o TCU determinou a agéncia que cumprisse suas
funcbes e verificasse, caso a caso, o preenchimento de critérios legais ou o
atendimento as clausulas contratuais que condicionavam determinado ato submetido
ao controle do regulador.*® Da mesma forma, determinou-se que fosse analisada
pela agéncia a razoabilidade dos critérios de cobranca de determinada taxa®®,

fossem realizados estudos sobre a questdo*®

ou fossem reguladas certas atividades
desempenhadas pelas concessionarias e demais agentes econémicos envolvidos*®*.
Nesses casos, 0 Tribunal havia constatado a omissdo da agéncia reguladora no
desempenho de suas funcdes, o0 que teria acarretado abuso por parte da

concessionaria em prejuizo dos usuarios.

Por fim, s&o dignos de nota os casos em que o Tribunal vislumbrou riscos
graves diante de certa situagédo e determinou a agéncia que implementasse medidas

mitigadoras*®.

Nos casos selecionados, de maneira geral, o TCU atuou a partir de
situacdes que demandavam correcdo na atuacdo da agéncia (seja para dar
cumprimento a disposicdes legais e normativas, seja para prevenir riscos de abusos
por parte dos regulados, seja para tornar a regulacdo mais eficiente e efetiva).
Nessas deliberacbes, percebe-se que a Corte de Contas tende a demonstrar
atencdo ao espaco de discricionariedade dos reguladores*®® deixando a seu cargo a
definicdo do conteudo do ato regulatorio.

3% |tem 9.2.3 do Acérddo 2.200/2015-TCU-Plenério.

Item 9.3.4 do Acdrddo 1.439/2016-TCU-Plenario.

Item 9.3.1.1 do Ac6rd3o 1.439/2016-TCU-Plenério.

Item 9.3.1.2 do Ac6rdio 1.439/2016-TCU-Plenério.

Item 9.6.3 do Acord3o 1.439/2016-TCU-Plenério.

Itens 9.3.3 e 9.3.5 do Acérddo 1.439/2016-TCU-Plendrio.

Iltem 9.3 do Acérddo 2.413/2015-TCU-Plendrio e itens 9.1.1, 9.1.3 e 9.1.5 do Acdrddo 2.200/2015-TCU-
Plendrio.

%% Num dos casos, a relatora consigna expressamente que “Ha de se registrar, contudo, que ndo é objetivo do
controle externo substituir o gestor na definicdo das regras ou mesmo realizar aprovagdo prévia do
instrumento normativo a ser desenvolvido pela agéncia reguladora.” (Acérddo 2.200/2015-TCU-Plenario).

397
398
399
400
401
402
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Em alguns casos, todavia, ndo é clara a linha demarcatéria da margem de
discricionariedade, o que faz com que seja ténue a distingdo entre atuacao contida e

excessiva do Tribunal.

Destaque-se, por exemplo, o caso da determinagao proferida no item 9.2.2
do Acorddo 2.200/2015-TCU-Plenéario. O TCU constatou falhas na avaliagdo dos
dados econdmico-financeiros, as quais decorriam da inexisténcia de um plano de

contas especifico do setor.

Inicialmente, a relatora do processo entendeu que determinar a criagdo do
plano de contas seria imiscuir-se, indevidamente, sobre a discricionariedade do
agente, razdo pela qual propunha realizar recomendagdo com esse teor.
Basicamente, ndo havia nenhuma norma que obrigasse a agéncia a elaborar o plano

de contas especifico.

Todavia, a relatora modificou seu entendimento e acompanhou o voto
revisor que divergia nesse ponto, por entender que, como a acao estava dentro das
competéncias da Antaq e era necessaria para preservar a sua finalidade e o
interesse publico, ndo restava outra alternativa a agéncia que nao fosse elaborar o
referido plano, o que possibilitaria ao Tribunal expedir determinagdo no caso. E

assim foi feito.

7

Em sintese, ndo € incontroverso caracterizar determinado ato de
discricionario, estando a matéria, grande parte das vezes, sujeita ao procedimento
de argumentacdao juridica, o que, por consequéncia, pode vir a elastecer ou reprimir

a acao do controle.

Admitida essa hipotese, o processo de controle externo, em especial por
contar com contraditorio e possibilidade de recurso, cumprira o papel fundamental de
criar um ambiente dialético, em que visdes contrapostas serdo explicitadas a fim de

gue, ao menos idealmente, prevaleca a autoridade do melhor argumento.*%*

404 Ressalte-se, por exemplo, a decisdo proferida no Acérddo 2.832/2016-TCU-Plenario (ja mencionado), na

qual o Tribunal deu provimento parcial ao pedido de reexame interposto pela Aneel e converteu duas
determinagdes em recomendacgbes, em respeito a margem de discricionariedade da agéncia para decidir as
guestdes discutidas naquele caso.
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4, CONCLUSAO

A Administragdo Publica contemporanea movimenta-se em ambiente de
grande complexidade: escassez de recursos; altas demandas de cidaddos por
servicos publicos que atendam, com eficiéncia, a seus direitos fundamentais;
necessidade de investimentos em infraestrutura; instabilidades e incertezas dos

valores que permeiam uma sociedade altamente plural.

Como resposta a esse contexto, o Estado passa a atuar segundo uma logica

regulatdria, o que lhe permite maior flexibilidade para enfrentar esses desafios.

O controle deve se transformar na mesma medida para que possa
acompanhar essa evolugéo e contribuir para o aprimoramento da atuacéo estatal,
sem que se converta em fator de instabilidade em um ambiente de pede o
incremento da seguranca juridica e da previsibilidade a fim de favorecer os
investimentos. Por isso, urge que se reflita sobre sua atuacdo de modo a

compreender melhor seu papel e seus limites.

Agentes reguladores, setores regulados, doutrina e Tribunal de Contas da
Unido convergem para apontar, como um dos principais limites ao controle externo
da regulacéo, a discricionariedade - aqui entendida de maneira ampla, como escolha

administrativa.

Dessa forma, ainda que néo esteja afastada a fiscalizagdo da atividade
discricionaria, admite-se a existéncia de um espaco de liberdade de escolha que néo
pode ser expropriado do agente administrativo — o regulador, em especial — pelo

agente de controle.

Por outro lado, pondera-se que os parametros de controle da legitimidade,
da economicidade e da eficiéncia e a competéncia constitucional para a realizagcéo
de auditorias operacionais alargam o espectro de situacdes sindicaveis pelo Tribunal

de Contas.

Como critério de analise, considera-se que o controle mantém-se dentro de
seus limites quando, ao zelar pela atuacdo adequada dos entes reguladores, néo
intenta substitui-los ou concorrer com o juizo préprio deles, definindo o contetdo do

ato regulatério em situacfes que admitem solugdes variadas.
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A andlise de julgados recentes revela cautela e contencdo da Corte de
Contas em relacdo a margem de decis&o propria do regulador, evitando imiscuir-se
indevidamente sobre suas competéncias. Entretanto, nem sempre € determinado o
espaco de discricionariedade na regulagdo, e por consequéncia os limites do
controle, o que pode levar a questéo a ser definida mediante procedimento dialético

de argumentacao juridica no ambito do processo de controle externo.
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Apéndice A — Deliberagdes selecionadas para analise no presente estudo.

Tipo de O que o TCU constatou
Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a
(Entidade) deliberacé&o)
Estabelecer nos termos aditivos de prorrogagdo antecipada:
clausula resolutiva condicionando sua validade a observancia Riscos  de Le ndo seia
de prazo para a efetiva implementacdo do plano de cumorido oq lano (je
Determinacao | investimentos; clausulas contratuais especificas para aplicagao | . p. P
1 9.11 ~ L . investimentos  pactuado, o0s
(SEP/PR) de sancdes em caso de atrasos injustificados; e clausula . L L
. L : guais motivariam a antecipagéo
contratual que atribua ao arrendatério os riscos decorrentes das ~
S L . . . . da prorrogacéo.
exigéncias impostas pelos 6rgdos ambientais no licenciamento
2 200/2015 dos empreendimentos.
(A((j:ompanhament Apresentar plano de acdo, contendo cronograma, atividades | Riscos de que ndo seja
0 dos , . detalhadas e responsaveis, que preveja a elaboracdo de | cumprido 0 plano de
Procedimentos Determinacao ~ " , ) iy ) .

. 2 9.15 (SEP/PR) regulamentacdo especifica acerca das medidas sancionatérias | investimentos pactuado, o0s
para Erorrogagao aplicaveis nos casos de atrasos injustificados na implementagcéo | quais motivariam a antecipacao
Antecipada de das intervencdes pactuadas nas prorrogacdes antecipadas. da prorrogacéo.

Contratos de

Concessoes Ao estabelecer os indicadores de desempenho — e suas L L
Portuarias) condicdes de revisdo e atualizacdo — em cada pedido de Ingut|C|e_nC|a das definicbes e
prorrogacdo antecipada de contrato de arrendamento, emgenqas constantes  dos
] . evidenciar, de forma expressa e fundamentada, sua aderéncia hormz_atwos _da SEP/PR para
3 9.1.2 Determinagao aos objetivos insculpidos na Lei 12.815/2013 e, também, que os |nd_u,2|r ) incremento das
(SEP/PR) indices de produtividade definidos proporcionardo ganhos de Va.”f:ive'.s de de.s.empenh.o. €
eficiéncia comprovados, a exceg¢do, quanto a este Ultimo eficiéncia, reqwsﬁo NeX|g|d0
aspecto, dos casos em que 0s investimentos propostos n&o para a~ antecipagdo  da

prorrogagao.

oferecer&o de imediato nenhum incremento dessa variavel, para
0s quais deverdo restar demonstrados os outros beneficios que
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Tipo de

O que o TCU constatou

Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a
(Entidade) deliberacé&o)
serdo obtidos com a dilacéo de prazo.
Previamente a celebracdo dos termos aditivos relativos aos S N
. N ) , Insuficiéncia das definicbes e
pedidos de prorrogacdo antecipada apresentados apos a SN
o : . . ~ exigéncias constantes  dos
ciéncia da presente deliberagéo, incluir, na regulamentacéo das .
~ . . S normativos da SEP/PR para
L prorrogagBes antecipadas: regras gerais de revisdo e | . . .
Determinacéo o ~ ) . induzir incremento das
4 9.1.3 atualizacdo dos parametros de desempenho, evidenciando L
(SEP/PR) S L . variaveis de desempenho e
expressamente diretrizes de modernizacdo e aperfeicoamento o . o
L ~ L eficiéncia, requisito  exigido
que irdo nortear essas alteragBes; e a obrigacdo de essas L
. . para a antecipagdo da
regras constarem entre as clausulas dos termos aditivos que ~
x g prorrogagao.
serdo firmados.
. . - . .| Insuficiéncia das definicdes e
Regulamentar, por meio de normativo especifico, a aplicagédo SN
A . exigéncias constantes  dos
dos parametros de desempenho nos termos aditivos de .
~ . . normativos da SEP/PR para
~ | prorrogac@o antecipada, contemplando regras relacionadas, | . . .
Recomendaca R o o T o induzir incremento das
5 9.4 entre outras, a definicdo, a revisdo, a atualizacdo dos indices de L
0 (Antaq) S R . L variaveis de desempenho e
eficiéncia e as penalidades aplicaveis em casos de A . .
. o L eficiéncia, requisito  exigido
descumprimento, observadas as diretrizes de modernizacédo e L
: para a antecipagdo da
aperfeicoamento. ~
prorrogagao.
Incluir nos termos aditivos de prorrogacdo antecipada a | Dificuldades para  realizar
L exigéncia de registro das operagdes dos respectivos terminais | analise de dados em virtude da
Determinacgao . L . . o a N .
6 9.14 (SEP/PR) em demonstrativos contabeis proprios, submetidos a auditoria | auséncia de individualizacdo
independente, conforme diretrizes a serem estabelecidas pela | dos demonstrativos dos
Antag. terminais.
7 9.3 ~ | Avaliar a conveniéncia e a oportunidade de incluir nos aditivos | Dificuldades para  realizar
Recomendaca

de prorrogacao antecipada clausula contendo a obrigatoriedade

andlise de dados em virtude da
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Tipo de

O que o TCU constatou

Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a
(Entidade) deliberacé&o)
o (SEP/PR) de a arrendatéria instituir Sociedade de Propdsito Especifico | auséncia de individualizacéo
com a finalidade exclusiva de explorar o arrendamento. dos demonstrativos dos
terminais.
Somente aprovar os EVTEA que obedecam a sistematica
estabelecida em regulamento especifico a ser desenvolvido pela
agéncia, no qual estejam registradas as metodologias para | Deficiéncias e falta de
L analise dos estudos, incluindo a definicdo de critérios baseados | padronizacdo na andlise dos
Determinagéo A . . . o
8 9.2.1 (Antag) em relevancia, risco e materialidade para balizar a avaliacdo, a | Estudos de Viabilidade
circularizacdo das informac8es apresentadas pela arrendatéria, | Técnica, Econdmica e
a afericdo de custos e da eficiéncia (presente e futura) dos | Ambiental (EVTEA).
terminais e o exame detalhado das premissas que embasaram
a elaboracéo dos respectivos EVTEA
Inexisténcia de um plano de
contas especifico do setor, o
gue tem gerado deficiéncias de
Encaminhar plano de acdo contemplando cronograma, | avaliagdo dos dados
atividades detalhadas e responsaveis, para a elaboracdo de | disponiveis e ampliado o efeito
9 9.2.2 Determinacdo | manual de contabilidade préprio para o setor portuério, | da assimetria de informagdes.

(Antaq)

contendo plano de contas, com vistas a disciplinar e uniformizar
0s critérios para 0 registro contdbil das operagBes dos
arrendamentos portuarios

A elaboracdo de um plano de
contas especifico (para
viabilizar a  analise de
desempenho econdmico-
financeiro dos operadores) é
competéncia  expressamente
prevista no regimento interno
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Tipo de

O que o TCU constatou

Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a
(Entidade) deliberacé&o)
da Antagq.
Inexisténcia de mecanismos
. . proprios, consistentemente
Somente aprovar 0s projetos executivos que obedecam a
. Lo . e elaborados e em grau de
sistematica estabelecida em regulamento especifico a ser .
. a . . detalhamento suficiente, para
S desenvolvido pela agéncia, no qual estejam registrados os . ~ .
Determinacéo ~ . i . aferir a corre¢do e a validade
10 |9.23 elementos que deverdo constar do projeto executivo previsto, . .
(Antaq) . L0 . . . | dos projetos executivos
metodologia para anélise dos projetos executivos e metodologia
~ ~ apresentados pela
e padrbes de acompanhamento da execugdo das obras L
. ~ . concessionaria, bem como para
previstas nos processos de prorrogacao antecipada. :
0 posterior acompanhamento
das obras.
Riscos e fragilidades
2.413/2015 associadas a regra que
(Arrendamento Determinacdo | Apresentar fundamentacdo consistente para adogdo ou ndo de | restringia a adjudicacdo de
de Areas e 11 |94 (Antag e regras de vedacgdo a adjudicacéo de mais de um terminal a um | mais de um arrendamento ao
Instalacdes SEP/PR) mesmo proponente. mesmo proponente, eis que
Localizadas nos tendia a reduzir a
Portos competitividade.
Organizados de _
Santos, Vila do Comprovar que foram adotadas medidas que mitiguem os riscos | Fragilidade na modelagem em
Conde e Determinacio decorrentes do insucesso na adjudicagéo de um dos terminais e | virtude do compartilhamento
Terminais de 12 |93 (Antag e ¢ do inadimplemento ou atraso de um dos concessionarios na | equitativo da responsabilidade
Outeiro e ' SEP /gR) realizacdo da contraparte nos investimentos e atividades | sobre parte dos investimentos,
Miramar) atribuidos simultaneamente a responsabilidade dos trés futuros | relativa as estruturas comuns.

arrendatarios.

Riscos graves relacionados a
eventual inadimpléncia de
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Tipo de

O que o TCU constatou

Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a

(Entidade) deliberacé&o)
alguma das partes em prejuizo
dos demais
Fragilidade na modelagem em
virtude do compartilhamento
equitativo da responsabilidade

Recomendaca L . . sobre parte dos investimentos,

Evitar incluir nos contratos de arrendamento obrigac6es de fazer N
13 | 953 | o(Antage . L relativa as estruturas comuns.
na modalidade solidéria. . .
SEP/PR) Riscos graves relacionados a
eventual inadimpléncia de
alguma das partes em prejuizo
dos demais
~ Oportunidade de melhoria da

Recomendaca . . . L . a
14 | 951 | o(Antage Disponibilizar na internet as explicacbes fornecidas ao TCU | transparéncia dos processos
e d acerca dos quantitativos de projeto. feita com base em boas

SEP/PR) P
praticas ja identificadas.

Recomendaca Alterar a matriz de riscos para atribuir ao Poder Concedente o | Oportunidade de  melhoria

15 | 952 |o(Antage ¢ encargo de obter licenca prévia para os terminais greenfield e | quanto a distribuicdo de riscos

e SEP/PF?) reservar a obtencdo das demais licengas ambientais aos | em virtude do mais moderno

arrendatarios. entendimento sobre a questao.

787/2016 N . i Inexisténcia de parametros
(Arrendamento o Regula.lrr.lentar parametros~ mlnlmqs de ) gualldade € | minimos de qualidade
do Terminal de 16 |94 Determinacdo | produtividade para a prestacédo do servigco portuario adequado a aceitaveis do servico, bem

Fertilizantes e de
Racédo Animal do
Porto de

(Antaq)

serem exigidos nos contratos de arrendamento de areas e
instalacdes portuarias.

como de férmulas ou
parametros  definidores da
qualidade do servico, em
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Tipo de

O que o TCU constatou

Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a
(Entidade) deliberacé&o)

Imbituba/SC) contrariedade ao que previa as
disposicdes legais e normativas
incidentes sobre a questéo.

Infformar se a cobranga de novos servicos esta em | Ndo estava demonstrada a
L conformidade com todas as exigéncias estipuladas no Contrato | procedéncia da cobranga em
9.3.1 | Determinagéao N . . . .
17 1 (Antag) de Concessdao, e, caso encontradas irregularidades, determinar | face das condicdes
' q a suspensdo das referidas cobrancas, apés ouvida a | estabelecidas no contrato de
interessada. arrendamento.
Informar se o prazo adotado pela concessionaria para as faixas
1.439/2016 da cobranca das tarifas progressivas para os periodos de | Indicios de que n&o seriam
N armazenagem: (i) € compativel com os prazos realmente | razoaveis as regras

(Denuncia acerca o . ~ . N . . L

de Aumento 18 9.3.1 | Determinagdo | demandados no porto para a liberagdo da mercadoria; e (ii) esta | estabelecidas pela arrendatéria

AbUSIVO de 2 (Antaq) em conformidade com as exigéncias do Contrato de Concesséo | na cobranca de tarifa

Tarifas no e com a equacdo econdmico-financeira da concesséo, e, caso | progressiva em funcdo do

encontradas  irregularidades, determinar as corre¢cbes | tempo de armazenagem.

Arrendamento - . . :

. necessarias, apos ouvida a interessada.

Portuério Libra

Terminal Rio o . . . Risco de abuso na cobranca da

S.A) Expedir orientacdo para assegurar que a Terminal Handling _

o o . ~. | THC, considerando a
S Charge (THC) s6 seja paga ao armador mediante comprovagéo | . .
Determinacao . . : . disposicéo constante em
19 |9.32 dos custos efetivamente incorridos pelo operador portuério, .
(Antaq) L. - . . normativo da Antaq que
observada a necessaria compatibilidade entre receitas previstas .
- ~ somente autoriza a cobranga a
para essa atividade no contrato de concesséao. ., .
titulo de ressarcimento.
Determinacdo | Regular a atuacdo de todos os concessionarios e arrendatarios, | Risco de abuso na cobranga da
20 9.3.3 (Antaq) de forma a exigir a necesséria divulgacdo, aos usuarios, da | THC, considerando a
composicao dos custos da THC e de todos os itens da Cesta de | disposicéo constante em
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Tipo de

O que o TCU constatou

Acordéo Id. | Item | Deliberacédo Conteudo (resumido) (razdes que fundamentam a
(Entidade) deliberacé&o)
Servigos. normativo da Antaq que
somente autoriza a cobranca a
titulo de ressarcimento.
Instituir procedimento que ateste e assegure que as empresas
de navegacdo estrangeiras estejam enquadradas nos acordos | Omissdo da Antaq quanto a
21 | 934 Determinacdo | firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade, por | regulacdo da atividade
(Antaq) meio de outorga de autorizagdo ou outro ato administrativo com | desempenhada por armadores
esse fim, dando ampla publicidade acerca dos paises que | estrangeiros.
atendem as condi¢bes constitucionais e legais.
Apresentar plano de acdo voltado a regulagdo, ordenacdo e
supervisdo da navegacédo de longo curso nos portos brasileiros,
de forma a permitir o controle dessa atividade, contemplando, - N
S dentre outras questfes que considere pertinentes: o registro de Omlssa? da Antag qu:fir?to a
Determinacédo : . regulacéo da atividade
22 |9.35 armadores estrangeiros; o registro de precos de frete, extra-
(Antaq) . : : desempenhada por armadores
frete e demais servicos; estudos comparativos de rotas e precos estrangeiros.
praticados pelos armadores estrangeiros; e normas para
aplicacdo de sancdo aos armadores estrangeiros em caso de
omissdes injustificadas de portos
Realizar estudos, inclusive comparativos com portos | Inexisténcia de controle sobre
23 | 936 Determinacao | estrangeiros, para atestar a modicidade tarifaria nas THCs | os valores cobrados a titulo de

(Antaq)

cobradas dos usuérios brasileiros, de forma a permitir o
estabelecimento de teto para esses servi¢os portuarios

THC, em prejuizo a modicidade
tarifaria e aos usuarios.

Fonte: elaboracao prépria do autor.
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A MUDANCA DE NOME E SEXO NO REGISTRO CIVIL DE
TRANSGENEROS E O IMPACTO DAS DECISOES JUDICIAIS NA
CONSOLIDACAO DA IDENTIDADE DE GENERO.

THE ALTERATION OF NAME AND GENDER IN THE BIRTH CERTIFICATE
OF TRANSGENDER PEOPLE AND THE IMPACT OF JUDICIAL DECISIONS
IN THE CONSOLIDATION OF GENDER IDENTITY.

Luisa Cibreiros da Silva
RESUMO
O escopo deste artigo € discorrer sobre a lacuna normativa acerca da
alteracdo de nome e sexo no registro civil de transgéneros. O trabalho faz
uma analise socioldgica acerca da construcdo do pensamento social a fim de
demonstrar que a insercdo social deste grupo depende de politicas de
reconhecimento. Considerando a necessidade de se recorrer ao Judiciario a
fim de pleitear um direito que lhes deveria ser assegurado por Lei, surge a
necessidade de analisar de que forma o Judiciario vem se posicionando
acerca do tema e como isto implica na consolidacdo da Identidade de Género
do Sujeito. Através da analise de precedentes judiciais, este artigo identifica
a utilizacdo de interpretacbes judiciais que perpassam o Direito da
Personalidade, Dignidade da Pessoa Humana e a forma como isto pode ser
utilizado em favor do reconhecimento deste grupo de pessoas.
PALAVRAS-CHAVE: Transgéneros; Nome; ldentidade de Género; Direito da

Personalidade; Dignidade da Pessoa Humana; Reconhecimento.

ABSTRACT

The scope of this article is to discuss the normative gap regarding the
alteration of name and gender in the birth certificate of transgender people.
The research makes a sociological analysis about the construction of social
thought in order to demonstrate that the social insertion of this group depends
on policies of recognition. Considering the need to appel to the Judiciary in
order to claim a right that should be assured bur law, there is a need to
analyze the Judiciary is positioning itself on the subject and how this implies in

the consolidation of gender identity. Through the analysis of judicial
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precedents, this article identifies the use of judicial interpretations that
pervade the Personality and Human Dignity and how it can be used in favor of
the recognition of this group.

KEYWORDS: Transgender; Name; Gender Identity; Personality; Human
Dignity; Recognition.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar de que forma o Judiciario
brasileiro tem respondido a atual demanda de transexuais e transgéneros
gue pleiteiam a alteracdo do nome e do sexo constantes em seu registro civil.
Isto porque, a questdo nao encontra, ainda, no arcabouco legislativo
brasileiro, os dispositivos especificos capazes de regulamenta-la de forma

definitiva e certa.

Discorrer sobre um grupo especifico, como é o caso dos transexuais e
transgéneros €, antes de qualquer coisa, discorrer sobre 0 sujeito comum que
se sujeita as mesmas regras que os demais. Entretanto, o ponto crucial da
analise é identificar o papel que o nome e o sexo tém no processo de
construcéo, consolidacéo e protecao da identidade dessas pessoas. E ainda,
de que forma, porque e com base em quais direitos o sujeito transgénero

pode, nos dias de hoje, perseguir a alteracao de seu registro civil.

O processo de construcao da identidade € subjetivo. A ideia de cada
um poder dispor sobre si mesmo é automatica. Ainda que se considere a
socializacdo a qual todos sdo submetidos, desde muito cedo os individuos
sdo capazes de identificar elementos que lhe sdo quase que inatos e dispor
sobre estes. O Direito entra nesta relacdo quando oferece meios legitimos
para que cada um seja capaz de entender seus direitos, deveres e as formas

de protecao de seus bens.

A ConstituicAo Federal ao consagrar o Principio da Dignidade da

Pessoa Humana no art. 1°, 111*®, firmou como diretriz para o restante do

‘> BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo.htm>. Acesso em: 20 ago. 2016
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ordenamento o0 escopo de respeitar e proteger tudo que for essencial para
gue a integridade do sujeito seja mantida. No que tange especificamente aos
direitos que cada um tem de dispor sobre aquilo que Ihe é inato, o Titulo 11*°®
do Cdbdigo Civil de 2002 reservou alguns dispositivos essenciais a
compreensdo do tema. E ainda, versando especificamente sobre o registro
civil, a Lei n® 6.015*" regulamentou o procedimento padrdo para a alteracao

do nome.

Neste trabalho, porém, a questdo da construcdo da identidade de
género por meio da alteracdo de nome e sexo em documentos oficiais ira um
pouco além da letra de lei propriamente dita. Ocorre ndo apenas ante a
auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, mas também em funcdo do
impacto social que o assunto tem sobre o processo de consolidacdo da
identidade, demonstrando assim um aspecto que ultrapassa a mera
necessidade de normatizacdo, mas também o acolhimento de sujeitos de

direitos até entdo marginalizados.

A inquietacdo surgiu da situagdo social brasileira atualmente, tendo
como foco a demanda especifica da alteracdo no assento de nascimento
pleiteada por transgéneros. Porém na auséncia de legislacdo apta a resolver
0 caso concreto, estes sujeitos estdo sofrendo algum tipo de leséo, seja ela
de cunho social, politico, econédmico ou mesmo juridico? E ainda, sem lei
especifica, como o Judiciario resolve o tema? A hipbtese € que o meio pelo
gual o Judiciario soluciona a questdo pode influenciar diretamente na
consolidacédo da identidade de género do sujeito, e ainda, gerar impacto no

préprio reconhecimento do transgénero pelos outros individuos da sociedade.

Inicialmente, o artigo analisa a producdo do conhecimento social a fim
de demonstrar que, em alguns momentos, a mudanca social se apresenta
como algo estranho, que destoa do restante da coletividade, e assim pode

gerar rejeicdo, ndo reconhecimento, invisibilidade. Isto porque, discorrer

“% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 ago. 2016

“07 BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Disp6e sobre 0s registros ptblicos, e d& outras
providéncias, 1973. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L6015compilada.htm>. Acesso em: 20 ago. 2016
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sobre transgéneros €, ainda, incomum de certa forma, ndo sendo possivel

ignorar o aspecto de minoria social de que caracteriza o grupo em analise.

Apos identificar o processo de estranhamento, o texto busca trazer as
nocdes de identidade de género, clareando conceitos essenciais para que a
distancia entre o comum e o estranho seja cada vez menor. Neste momento,
a distincdo entre sexo e género, transgénero e transexual, bem como a
propria ideia de construgdo da identidade sexual sdo abordadas, de forma
gue a compreensdo da relacéo entre este processo e a dignidade da pessoa

humana possa ser notada.

Consolidados os principais aspectos acerca do objeto de pesquisa,
surge entdo a necessidade de debrucar-se sobre a legislagdo existente no
Brasil hoje acerca do tema, cabendo entdo a andlise em trés ambitos
legislativos: a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e a Lei de Registros

Pulblicos, por meio dos dispositivos envolvidos.

Por fim, a andlise de como o Poder Judiciario, ante as demandas
propostas nesse sentido, tem encontrado meios para solucionar a questao.
Qual a motivacédo das decisdes exaradas, 0 posicionamento jurisprudencial,
sua causa e 0 impacto que o0 processo tem sobre os autores e sobre a

propria coletividade.

Cinco casos sao analisados a fim de identificar as construcbes que
vém sendo apresentadas pelo Judiciario. A coleta de acordédos foi feita
através de consulta aos sites dos tribunais, especificamente no campo de
“Jurisprudéncia” e por meio de palavras-chave como “transexual’, “assento
de nascimento” e “registro civil”. Apenas a sentenca foi encontrada de forma
diversa, sendo necessario consultar um banco de decisées judiciais*® sobre

o tema, uma vez que a maioria das ac¢des tramita em segredo de justica.

A CONSTRUCAO DO CONHECIMENTO SOCIAL

“% DIREITO HOMOAFETIVO. 19/02/2015. Apresenta um banco de decisdes judiciais sobre a
mudanca de nome sem cirurgia. Disponivel em:
<https://www.direitohomoafetivo.com.br/jurisprudéncia.php?a=25&s=30&p=1t>. Acesso em: 22 out.
2016
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Para autor Karl Manheim*®, a construcdo do conhecimento social
pressupfe a existéncias de trés fatores principais: a pluralidade de
pensamentos, as mobilidades sociais e a democratizacdo*'®. Trata-se da
ideia de que o individuo, ao entrar em contato com outras culturas, confronta-
se com novas formas de pensamento, e respeitando-as é capaz de fomentar

novas ideias e concepgoes sociais.

Por este motivo, a consciéncia acerca da pluralidade de pensamentos
€ 0 motor responsavel pela criagdo de novos conhecimentos sociais, pois ao
estranhar algo, o sujeito concebe a existéncia do diferente e reflete sobre ela.
Isto ndo quer dizer que as diferencas serdo aceitas indistintamente, mas
apenas que serao respeitadas, de forma a compor um denominador comum

que é o reflexo do avanco social.

Neste ponto, a necessidade da democratizacdo é evidente. E preciso
gue cada sujeito respeite as caracteristicas culturais do outro, a fim de
compreendé-lo e vice versa. A ideia é objetiva e pode ser identificada com
mais clareza quando o assunto tratado versa, por exemplo, sobre movimento

social e demandas de incluséao.

Trazendo a teoria ao caso concreto, a sociedade sobre a qual impdem-
se as leis, encontra-se no momento em que as desigualdades sociais e
politico-econdmicas sédo claras e identificaveis por meio da divisdo de grupos
sociais, por vezes considerados como minoritarios, tais como idosos,

mulheres, negros e transgéneros. Por 6bvio, munidos da ideia de igualdade

4% Karl Manheim foi um sociélogo hiingaro que nasceu em 1893 e morreu em 1947. Em sua obra
“ldeologia e Utopia”, utilizada para a produgdo deste trabalho, o autor discorre sobre ideologias
utilizadas para estabilizar a ordem social e o0 contexto de transformacfes sociais. Esta descri¢do esta
disponivel em:
<https://www.goodreads.com/book/show/330252.1declogy_and_Utopia?ac=1&from_seach=true>.
Acesso em 12 nov. 2016.

1% para Manheim “Este processo de democratizacdo possibilita, pela primeira vez, as maneiras de
pensar estratos inferiores, antigamente sem validade alguma, adquirir validade e prestigio. Quando
atingido o estagio de democratizacéo, as técnicas de pensar e as ideias dos estratos inferiores estdo pela
primeira vez em condicBes de se confrontarem com as ideias dos estratos dominantes em um mesmo
nivel de validade. E entdo, também pela primeira vez, estas ideias e estes modos de pensamento sdo
capazes de impelir a pessoa que pensa dentro de tais parametros a submeter os objetos de seu mundo a
um questionamento fundamental”. MANHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. 4.ed. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1982. p. 36.
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de direitos, cada grupo vem militando em sua area a fim de perseguir e

conquistar respeito e direitos.

No caso especifico, podemos inserir o transgénero no grupo LGBT** e
considerar a forma como o0 pensamento social acerca deste grupo vem sendo
posto em perspectiva nas ultimas décadas. Por exemplo, ao comparar a
maneira como o homossexual era visto dentro da sociedade e o tratamento
dado a questéo ha alguns anos, com a forma com que o homossexual é visto
e tratado na sociedade hoje, € possivel verificar que houve uma mudanca

sobre o tema**?.

Esta situagdo ndo se consolidou com facilidade e a luta contra
injusticas € o elemento que permeia a sociedade pds-moderna, ndo se
restringindo apenas a um ou dois grupos marginalizados, mas a Varios.
Sendo assim, ao tratar de transgéneros é imprescindivel identificar as formas
por meio das quais este grupo vem sendo marginalizado a fim de perseguir

possiveis remeédios para solugdes.

Segundo a autora Nancy Fraser existem dois tipos de injusticas*?,
aquelas que surgem em funcdo de desigualdade politico-econbmica e

aquelas que surgem em funcdo de desigualdade cultural. Enquanto a

I Considerando a falta de consenso sobre a sigla mais adequada, este trabalho utiliza a sigla LGBT
como sindnimo de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros, nos moldes propostos pela Universidade
de Michigan. INTERNATIONAL SPECTRUM. LGBT Terms and Definitions. Desenvolvido pela
Universidade de Michigan. EUA. Apresenta a variedades de siglas e significados utilizados sobre o
tema. Disponivel em: <https://internationalspectrum.umich.edu/life/definitions>. Acesso em: 11 nov.
2016

“2 |1sto ndo quer dizer, entretanto, que ndo exista estranhamento ou restricdes de direitos aos
homossexuais. Entretanto, apenas para ilustrar a situagdo, o filme “O jogo da imitacdo” retrata a vida
do cientista Allan Turin, um dos precursores da ciéncia da computagdo. Durante a segunda guerra
mundial, Turin trabalha para a inteligéncia britanica decodificando mensagens alemas a fim de evitar
ataques de guerra. Ao fim de sua vida, nos anos cinquenta, € condenado a castragdo quimica
unicamente pelo fato de ser homossexual. Neste exemplo podemos identificar que a conduta da
sociedade acerca do sujeito homossexual modificou-se consideravelmente nos Gltimos anos. O JOGO
DA IMITACAO. Diregéo: Morten Tyldum. Diamond Films: 2015. 1h55

3 para Fraser, é possivel encontrar, na sociedade, injusticas socioecondmicas e culturais/simbolicas.
Anoto, ainda, que a distingdo adotada pela autora € apenas analitica, na pratica ambas estdo
interligadas. FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pés-
socialista. Jessé Souza. Democracia hoje: Novos desafios para a teoria democratica contemporéanea.
Editora UnB, 2001 p. 245-282.
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primeira requer politicas de redistribuicdo de renda para que seja combatida,

a segunda pressup6e politicas de reconhecimento*.

Em ambos o0s casos a injustica surge através de praticas que
privilegiam alguns individuos em detrimento de outros. No caso da injustica
cultural, tais praticas estdo arraigadas a padrdes sociais de representacao,
interpretacdo e comunicacao, isto significa dizer que o estranhamento aquilo
gue é diferente passa a ser a razdo pela qual os individuos recebem

tratamentos diferentes e assim surge a injustica simbolica*™.

O transgénero € visto e tratado como diferente pelos outros individuos
inseridos na sociedade. Também no ambito juridico, o transgénero recebe
tratamento peculiar, pois lhe é negado usufruir da mesma protecdo de
direitos na mesma medida que os demais, uma vez que nao existe, ainda,
legislacdo que trate especificamente sobre suas necessidades. Assim, a
lacuna legislativa passa a representar uma forma de manutencéo do ciclo
vicioso injustica cultural — tratamento desigual. Isto ocorre porque o Direito,
por meio de redacbes normativas, por vezes deixa de considerar a
necessidade de compreensdo do sujeito objeto da ferramenta legislativa,
limitando-se a regular, de forma geral, normas que recairam sobre toda a

sociedade.

Outro aspecto a ser apurado € que a lei nem sempre atende a
sociedade que dela necessita, simplesmente por nao refletir, de fato, a
sociedade da qual nasce e sobre a qual se impde. Ocorre, pois, que 0S
sujeitos e mesmo a propria sociedade estdo em constante mudanca, de
costumes, valores, pensamentos e necessidades, cabendo entdo a lei,

acompanha-la.

A injustica sofrida pelo transgénero € uma injustica cultural. E facil
compreender a ideia ao pensar que a condigdo marginalizada do transgénero
ndo depende exclusivamente de sua condigdo politico-econbmica. Um
transgénero pode nascer tanto em uma familia financeiramente estruturada

como em uma familia financeiramente desestruturada, e ainda assim manter

“14 Existem ainda injusticas sociais situadas na intersec¢do das duas situacdes citadas.
“° FRASER, Nancy. p. 249-250.
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sua invisibilidade social. Desta forma, a resisténcia sofrida pelo transgénero
dentro da sociedade é claramente cultural, podendo ou néo ser

potencializada em funcéo da capacidade econémica do sujeito.

O combate a injusticas culturais € feito por meio de politicas de
reconhecimento. Isto significa dizer que é necessario algum tipo de mudanca

cultural ou simbolica**®

e para tanto, € imprescindivel apontar possiveis
identidades sujeitas a desrespeitos, isto €, grupos culturais marginalizados, e
perseguir meios de valorizagcdo positiva da diversidade cultural.
Notadamente, a relacdo entre a politica de reconhecimento, o Direito e o
transgénero é constatada, por exemplo, por meio de praticas que possam
corroborar para a consolidacdo da identidade de transgéneros, possibilitando

entdo a sua inser¢cdo no meio social.

Para fomentar o reconhecimento do transgénero € preciso reconhecer
suas peculiaridades, pois a 0 sujeito transgénero precisara de ferramentas
juridicas que lhe s&o exclusivas para perseguir a consolidacdo de sua
identidade de género. Neste trabalho apenas uma esfera**’ deste processo é
analisada, que € a mudanca de nome e sexo no registro civil e o impacto que
este momento tem no processo de construcéo e consolidacédo da identidade
de género. Considerando, para tanto, a necessidade de que nao apenas o
préprio sujeito se aceite, mas que seja acolhido também pelos outros

individuos.

Basta pensar no revestimento exoético que toma conta dos conceitos
de transgénero e transexual. Afinal, o que € um transgénero, 0 que isto
significa? Por mais que o tema venha ganhando espaco, muitas duvidas
ainda circundam os conceitos. De inicio, € corrente a ideia de que o
transgénero € algo diferente. Nessa linha, é interessante o posicionamento
de Guacira Lopes Louro, no que diz respeito aos transgéneros, quando

afirma que “(...) um jeito de pensar e de ser que desafia as normas

“® FRASER, Nancy. p. 252.
170 processo de construcdo da identidade de género pode incluir outros aspectos, como o visual, a
insercdo familiar, a orientagdo sexual e outros.
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regulatérias da sociedade, que assume o desconforto da ambiguidade, do

“entre lugares”, do indecidivel.”*®,

Assim, este é 0 elemento essencial para formulacdo de politicas de
reconhecimento, a nocédo de que o grupo marginalizado difere dos demais, &
excéntrico, tem singularidades e em razdo delas, demandara tratamento
também diferenciado. Isto pode implicar, por exemplo, a necessidade de
desconstrucdo de algumas noc¢des relativas ao género, o contexto mais livre
para o dialogo e a aceitacao social, e ainda, no que diz respeito a legislacéo,

normas que lhes atendam conforme as demandas que lhes sdo peculiares.

CONCEITUANDO: NOCOES SOBRE SEXO E GENERO

Dissertar sobre contextos sociais pressupde analisar comportamentos
de individuos, grupos, e a interacdo entre eles, isto é, as consequéncias que
brotam do convivo em sociedade. A modernidade foi responsavel pela
integracdo da populagdo em ambito mundial, isto quer dizer que com
aumento tecnologico, em especial dos meios de difusdo de informacao, os
individuos passaram a acessar ideias e costumes diversos ao redor do globo

de forma quase que instantanea. E a propria globalizacdo**®.

Com o compartilhamento de ideias, tanto sujeitos como grupos se
aproximam de outros sujeitos e grupos, de forma a detectar similaridades e
diferencas e formularem novas propostas sociais, politicas, econémicas e etc.
A globalizacdo é essencial para que grupos marginalizados possam entrar
em contato entre si a fim de se tornarem mais fortes e integrados, de modo a
buscarem juntos elementos habeis a promover a afirmacao de valores de que

necessitam para serem vistos, ouvidos e reconhecidos.

A questédo da integracao através dos meios de comunicacao atuais é

um reflexo da globalizagdo que desempenha um papel essencial para os

“8 | OURO, Guacira Lopes. Um corpo estranho: ensaios sobre sexualidade e teoria queer. Belo
Horizonte: Editora Auténtica, 2004. p. 7-8.

9 para Anthony Guiddens, sociélogo britanico contemporaneo, “a globalizacdo se refere
essencialmente a estre processo de alongamento, na medida em que as modalidades de conex&o entre
diferentes regiGes ou contextos sociais se enredaram através da superficie da terra como um todo.”.
GUIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora UNESP, 1991. p. 60.
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transgéneros. Em meados de 1980 surgiu nos Estados Unidos a chamada
Teoria Queer, idealizada por meio de dialogos que transitavam entre estudos
feministas, gays e lésbicos, versando, inclusive, sobre a ideia do género
biologicamente construido. Nesta ocasido, tratou-se de discutir ndo apenas a
orientacdo sexual desviante, gays, lésbicas e bissexuais, mas fomentar um
didlogo capaz de incluir também produtos que ndo divergem apenas em
funcdo do desejo sexual, mas da propria afinidade com os géneros masculino

e feminino.

Pensar em desconstrucdo de género é, antes de qualquer coisa,
entender que modelo ao qual a sociedade tem mais afinidade parte da
premissa de que o género é algo biologicamente construido e indissociavel
do sexo morfologico com que cada individuo nasce. Isto quer dizer que as
caracteristicas morfoldgicas do aparelho sexual de um bebé sdo o parametro
utilizado para determinar o seu género, pertencendo ao género masculino a
crianga gue nasce com o pénis, enquanto pertencendo ao género feminino a

crianga que nasce com a vagina.

Por sua vez, entender o conceito de transgénero requer a
desconstrucdo dessa ideia, partindo-se da crenca de que o género € um
constructo social. A filésofa estadunidense Judith Butler, em seu livro sobre
Teoria Queer, enuncia que, ao contrario do que a légica bioldgica leva a crer,

0 sexo e género ndo andam necessariamente juntos,*?

podendo a
identificacdo com o género acontecer sem que nada tenha a ver com 0 sexo

biologico do nascimento.

De forma semelhante, outro elemento costuma entrar em cena para
compor a relacdo género e sexo, € a orientagdo sexual. A associacdo dos
trés elementos acontece, em geral, dentro do contexto heteronormativo*?*,

Isto significa partir do pressuposto de que ndo apenas o0 sexo biolégico esta

420 BUTLER, Judith. Gender trouble: feminism and the subversion of identity. Nova lorque: Editora
Routledge. 1990. p. 7.

21 Heteronormatividade: Conceito ou visdo que estabelece como norma a heterossexualidade e a
instituicdo de categorias distintas, rigidas e complementares de masculino e feminino. Disponivel em:
<ttps://www.priberiam.py/dlpo/heteronormatividade>. Acesso em: 11 nov. 2016
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diretamente associado ao género, mas também este em contato direto com a

orientacao sexual do sujeito.

Ao abordar a utilizacdo dos trés elementos em sua obra, Butler busca
demonstrar a necessidade de se desconstruir o vinculo heteronormativo que
condiciona, por exemplo, uma crianga que ao nascer com um pénis é
identificada, necessariamente, como um menino do género masculino que

vira a ser interessar por meninas do género feminino.

O mistério que envolve 0 sujeito transgénero surge exatamente na
desconstrucao da relacdo sexo-género, pois 0 conceito concretiza a excecao
a regra. Transgénero*? é aquele individuo que ndo encontra afinidades entre
seu sexo bioldgico e o género a ele associado. Em outras palavras, é a
menina que ao nascer com sexo bioldgico associado ao género feminino,

verifica que, na realidade, identifica-se com o género masculino.

Surge, assim, o individuo transgénero, isto €, aquele que ndo se
identifica com o género que socialmente Ihe € designado com base na
relacdo biolégica construida entre sexo e género. Ainda sobre conceitos,
imperioso elucidar a distingdo entre o0 sujeito transgénero e o transexual.
Necessario estabelecer, de pronto, que o conceito de transexual surge da
mesma logica desviante do transgénero, sendo, na realidade, uma espécie
deste. O transexual € o individuo que néo se identifica com o género que lhe
€ submetido no momento do nascimento, assim como o transgénero, motivo
pelo qual sente a necessidade de adequar-se fisicamente ao género com o

qgual se identifica.

Ainda sobre o assunto, de acordo com o National Center of

Transgender Equality*?®

, 0 individuo transgénero € a pessoa em que se
identifica com o género oposto daquele associado ao seu sexo bioldgico,

enquanto o transexual, além de nao identificar-se, sente a necessidade de

22 Transgénero: S&o0 pessoas que ndo se identificam com o género o qual lhes foi atribuido no
momento do nascimento. INTERNATIONAL SPECTRUM. LGBT Terms and Definitions.
Desenvolvido pela Universidade de Michigan. EUA. Apresenta a variedades de siglas e significados
utilizados sobre o tema. Disponivel em: <https://internationalspectrum.umich.edu/life/definitions>.
Acesso em: 11 nov. 2016

2 National Center of Transgender Equality. Conceitos sobre o tema. Disponivel em:
<https://www.transexuality.org/issues/resources/transgender-terminology>. Acesso em: 11 nov. 2016
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adequar-se fisicamente ao género oposto. De fato, tanto transgénero como o
transexual buscam aproximar-se cada vez mais daquilo que acreditam
representar o0 seu @género, entretanto, para o transexual, mudancas

morfolégicas sdo uma necessidade.

Em razéo disto, o transexual sente a necessidade de eliminar seu sexo
morfolégico, substituindo-o pelo outro, qual seja, aquele usualmente
associado ao género com o qual se identifica. No Brasil, o Conselho Federal
de Medicina — CFM manifestou-se acerca do tema, por meio de uma
resolucdo*®* que versa sobre a cirurgia de redesignacdo de sexo, a qual se
apresenta como solucdo habil a adequar o sexo biologico de individuos

transexuais.

E evidente que, em ambos 0s casos, o grande desafio enfrentado por
sujeitos transgéneros € o processo de constru¢cdo de sua identidade de
género, e a forma como se afirmam por meio de sua aparéncia, modos,
posicionamentos e outros fatores comumente associados ao género. Neste
ponto é possivel evidenciar a importancia do reconhecimento no processo de
construgdo da identidade destes sujeitos, pois ndo basta a propria
consciéncia acerca do género com o qual se identificam, eles desejam ser

identificados e aceitos de acordo com o que sentem.

As mudancas fisicas, aqui incluindo tanto aquelas que referem-se
apenas a aparéncia, como também possiveis intervencdes cirirgicas visando
a adequacéo morfolégica*® consolidam, para estes sujeitos, etapas na
afirmacao de sua identidade de género. Imperioso destacar que o direito que
o transgénero tem de dispor sobre si mesmo, sua aparéncia, suas crencas e
sua propria forma de ver o mundo, é idéntico aquele direito garantido a
gualquer outro individuo que esteja submetido as regras e deveres comuns

de uma sociedade.

24 BRASIL. Resolugdo CFM n° 1.955/2010. De 3 de setembro de 2010. Dispde sobre a cirurgia de
transgenitalismo e revoga a Resolucdo CFM n° 1.652/02.

“> Os procedimentos cirdrgicos néo se restringem & cirurgia de redesignacao de sexo, podendo incluir,
por exemplo, a utilizacdo de seios de silicone ou a retirada de seios, a retirada do “pomo de addo” e
outros.
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O que os difere dos demais, entretanto, € o caminho a ser percorrido
para concretizar estas etapas. A simplicidade que envolve o processo de
afirmacdo da identidade do cisgénero*® ndo é compartihada com o
transgénero, para tanto, basta visualizar situacfes cotidianas como a compra
de uma roupa, a emissdo de um documento, a apresentacdo de um trabalho
na faculdade. Em todos estes casos, 0 sujeito que visualmente é associado a
um género, mas que, em sua esséncia, identifica-se com outro, encontra

desde barreiras sutis as mais agressivas.

Desta forma, os individuos que se autodenominam transexuais ou
transgéneros, na busca por seu bem-estar e pela seguranca com o proprio
corpo e imagem, dispbe de alguns artificios que variam desde elementos
culturais até os modernos procedimentos médicos, sejam eles cirlrgicos ou
estéticos, para adequar-se ao conceito culturalmente construido do género
com o qual se identificam. E por este motivo que a ideia de protecdo aos
Direitos da Personalidade apresenta-se um elemento necessario e

indissociavel deste processo.

O transgénero visa a construcdo de sua identidade através de varias
etapas, sem existir, necessariamente, um caminho padrao a ser seguido, pois
cada individuo tem o seu processo de autoidentificacdo. O que se sabe,
porém, é que alguns aspectos séo cruciais e funcionam como referenciais de
género dentro da prépria sociedade, a pensar, por exemplo, a roupa. A forma
como o género rege 0 modo de se vestir € clara e se impde de tal forma que
existem “roupas de mulher” e “roupas de homem”, a pensar, por exemplo, a

saia e o terno respectivamente.

Ao vestir-se como um ou outro, 0 transgénero assume entdo, as
primeiras caracteristicas visuais do género com o qual se identifica. Este é
um dos diversos aspectos dos quais qualquer individuo pode dispor sem que
Ihe sejam impostas barreiras além do estranhamento social, instituido no

convivio em sociedade. Ainda nesse sentido, a mudanca no cabelo, a

26 Cisgénero: Relativo a ou que tem uma identidade de género idéntica aquela que foi atribuida a
nascenga, por oposicdo a transgénero. Disponivel em: <https://www.priberiam.py/dlpo/cisgenero>.
Acesso em: 11 nov. 2016

220



utilizagdo ou ndo de acessorios, a comunicacao gestual e verbal e por fim, a

autodenominacéo também sdo aspectos de identificagdo de género.

Pensar sobre o nome é pensar sobre a organizacdo social dos
préprios individuos, afinal, qual é o propdsito de cada um ter um nome? A
manutencdo da ordem social depende da individualizacdo dos sujeitos, €
preciso saber quem é quem e de onde vem cada pessoa que integra a
sociedade. O nome é a primeira forma que qualquer sociedade tem de
individualizar seus sujeitos. Deste pensamento € possivel entdo compreender
a importancia que o nome e registro civil de cada um tém para o Estado, por

exemplo.

Nessa légica, a protecdo dos direitos e deveres de cada um,
pressupbe, necessariamente, que o Estado seja capaz de identificar cada
individuo, e a maneira pela qual o faz é, inicialmente, pelo nome. Também
para o convivio estritamente social, o0 nome é indispensavel para que o
sujeito tenha a possibilidade de se inserir no meio coletivo. Exemplificar seria
imaginar a forma com que as pessoas se referem a um transgénero em um

didlogo qualquer.

A determinacgéo definitiva do nome é feita por meio do Registro Civil de

pessoas nhaturais, no momento do nascimento*?’

, Isto porque, a Lei de
Registros Publicos destinou ao nascimento um capitulo no qual determinou-
se que todo nascimento que ocorrer no territdrio nacional devera ser
registrado dentro do prazo*?® de quinze dias, sendo este registro obrigatério.
Dentre os requisitos essenciais do assento de nascimento, 0 sexo do
registrando e o nome e prenome dados a crian¢ca estdo entre os requisitos

essenciais*?°.

Isto significa dizer que apds o0 nascimento, os pais tem o prazo de

guinze dias para decidir a forma pela qual o individuo sera chamado pelo

21 Art. 29: Seréo registrados no registro civil de pessoas naturais: | — 0s nascimentos.

28 Art. 50: Todo nascimento que ocorrer no territério nacional deveré ser dado a registro, no lugar em
que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais, dentro do prazo de quinze dias, que sera
ampliado em até trés meses para os lugares distantes mais de trinta quilémetros do cartério.

29 Art. 54: O assento do nascimento devera conter: 2°) o sexo do registrando; 4°) 0 nome e o prenome,
que forem postos a crianca.
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resto de sua vida. Além disso, a certiddo de nascimento contém, ainda, o
sexo da crianga, podendo ser masculino ou feminino. Elementos que fora do
contexto transgénero talvez ndo tenham muita importancia, sob a o6tica da
desconstrucao da ideia de género, a forma como o assento de nascimento é
feita pode gerar dificuldades para o sujeito que nao se identifica com 0 sexo

registrado em sua Certiddo de Nascimento.

Indispensavel notar que a Lei de Registros Publicos, em nenhum de
seus dispositivos, trata de género, o que importa dizer que o Estado, no
primeiro momento em que individualiza o sujeito, deixa de considerar sua
identidade de género, que nada mais € do que a percep¢do que uma pessoa
tem de si como sendo do género masculino, feminino ou de alguma
combinacao dos dois, independente do sexo bioldgico. Logo, percebe-se que,
na forma como é feito, o assento de nascimento deixa de contemplar

possibilidades.

Nesse interim, pressupondo o género como algo a ser identificado pelo
préprio individuo, é dificil conceber a ideia de que, logo no momento de seu
nascimento, antes mesmo que 0 sujeito possa ter consciéncia de que esta
inserido no mundo, seu assento de nascimento determinara de pronto, seu
nome e sexo. A distincdo sexo bioldgico x género, tdo essencial a
compreensao do individuo transgénero, sequer existe na letra da lei, e ao
definir o nome e sexo da crianca, ela é associada a um grupo social
(masculino ou feminino) de maneira quase que definitiva, deixando o Estado

de considerar as especificidades de cada um.

O nome, na forma como esta regulado pelo art. 16 do Codigo Civil, €
um direito que se estende a todos os membros da sociedade. Os reflexos do
nome sao notados tanto na esfera privada como na publica, o que no caso do
transgénero pode acarretar tanto situacbes de constrangimento pessoal
como dificuldades estritamente burocraticas vinculadas a utilizacdo de
documento original com foto. Basta imaginar os possiveis problemas na
emissdo de outros documentos e nas situacdes em que seja necessario um
atendimento publico no qual o sujeito deva se identificar previamente. Tudo

porque as informagdes coletadas no momento do nascimento ndo estdo em
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harmonia com o0s caracteres visuais e psiquicos daquele que porta o

documento.

A pergunta a ser respondida entdo é de que maneira é possivel
pleitear a retificagdo no assento de nascimento? Inicialmente, prevaleceu a
regra do Principio da Imutabilidade do Prenome, visando a manutengéo do
status quo social, pressupondo para tanto que a impossibilidade de alteragéo
do nome facilitaria a identificacdo dos individuos pelo Estado. Entretanto, foi

com a nova redacdo dada pela Lei n. 9.708/98*°

ao art. 58 caput da Lei de
Registros Publicos que a relativizacdo da imutabilidade do prenome foi

instituida para permitir a mudanca por apelidos notorios.

Nestes casos, vale esclarecer, a notoriedade do apelido deve ser
comprovada, por meio de Processo Administrativo, ndo sendo permitida a
alteracdo do nome em si, mas apenas a substituicdo do primeiro nome pelo
apelido notdrio, ou o acréscimo do apelido antes do primeiro nome ou entre

este e 0 sobrenome.

Ainda sobre a relativizacdo do Principio da Imutabilidade do Nome,
cabe salientar que outras situacdes também estdo previstas ao longo da Lei
de Registros Publicos, permitindo a alteragdo de nome nas seguintes
hipéteses: a) erro ortografico; b) exposicdo do portador do nome ao
ridiculo*®*; c) alteracdo do nome ao atingir a maioridade civil; d) alteracdo do
nome pela adocdo; e) alteracdo do nome pelo casamento, separacéo,
divércio e unido estavel; f) adocdo de apelido publico e notdrio; g) pela lei de

protecdo as testemunhas e vitimas; h) por estrangeiro.

Com excecdo da hipotese de erro ortografico, em que a alteragédo pode
ser pleiteada mediante a simples constatacédo do erro e sera feita de registro

no préprio cartério**?, o procedimento para pleitear alteracées no registro civil

% Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos ptblicos
notorios.

1 Art. 55, paragrafo Gnico. Os oficiais de registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor
0s seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submetera por
escrito 0 caso, independentemente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz
competente.

32 Art. 110. Os erros que ndo exijam qualquer indagagdo para a constatacdo imediata de necessidade
de sua correcdo poderdo ser corrigidos de oficio pelo oficial de registro no préprio cartério onde se
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seguem a légica do art. 54 da LRP, que elenca os requisitos indispensaveis
ao procedimento de mudancga de nome, que somente sera feito em razéo de
excecdo e motivadamente, ap6s audiéncia do Ministério Publico**® e com

sentenca favoravel.

Nessa légica, a questdo da transgeneridade n&o foi objeto de
regulamentacdo pelo legislador, ndo sendo possivel encontrar ao longo da
legislacdo brasileira nenhum dispositivo que trate especificamente do tema. O
gue se verifica, porém, € que no caso concreto, a mudanca de nome em
funcdo da mudanca de sexo pode ser pleiteada judicialmente. Ainda sobre o
assunto, o site®** do Senado Federal disponibiliza uma pagina com finalidade
informativa onde versa sobre as possibilidades de alteracdo do nome, e inclui

entre elas, a mudanca de sexo.

O site informa que a mudanca de nome em fungdo da mudanca de
sexo nao foi admitida por um longo periodo, porém, com a inclusédo do
procedimento de transgenitalizagc&o no Sistema Unico de Saude - SUS, ainda
gue ausente a previsao legal, a jurisprudéncia ja se posicionou sobre o tema
em alguns casos. Por Obvio, o contelddo do site ndo substitui lei especifica
sobre o tema, mas demonstra a notoriedade da possibilidade de alteracéo do

nome em fungéo da mudanga de sexo.

Ademais, o proprio conteudo do Senado Federal reconhece que ainda
nao existe consenso jurisprudencial sobre o tema. Nao poderia ser de outro
modo, uma vez que a auséncia de regulamentagcdo sobre o tema dificulta a
utilizagdo de parametros decisorios. Ainda assim, verifica-se que a mudanga

de nome em funcéo de transgeneridade deve ser perseguida pela via judicial.

A PERSONALIDADE E O RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

encontrar o assentamento, mediante peticdo assinada pelo interessado, representante legal ou
procurador, independentemente de pagamento de selos e taxas, ap6s manifestacdo conclusiva do
Ministério Publico.

3 Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por excecio e motivadamente, apés audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta Lei.

% SENADO FEDERAL. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/noticias/jornal/cidadania/mudardenome/index.html>. Acesso em: 27 ago.
2016
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O tema, bem como as questbes que sobre ele se colocam, tem como
base o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, e cabe ao Estado
respeitar a integridade do texto constitucional e proteger a dignidade do
individuo, isto porque, o0 nome, em funcédo de sua natureza juridica, compde
elemento essencial na conformagdo do processo de identidade de cada

individuo, sendo assim, indispensavel a tutela da dignidade humana.

A construcdo se impde em funcéo da natureza juridica, pois o nome é
um Direito da Personalidade, devidamente previsto na Parte Geral do Codigo
Civil de 2002 onde dez artigos discorrem sobre um tema que pode ser

inesgotavel, pois refere-se a tudo aquilo que é inato**®

ao sujeito, ou seja,
aspectos que lhe acompanham desde seu nascimento, surgem do préprio

individuo e sao, por este motivo, muito subjetivos.

O Coddigo Civil**® discorre sobre a intransmissibilidade e a
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, isto porque, o individuo néo
€ capaz de renunciar aquilo que Ihe € inato, e pelo mesmo motivo, ndo sera
capaz de ceder caracteristicas que lhes sejam estritamente pessoais e
subjetivas. A explicacdo € meramente conceitual, mas facilmente identificavel
guando se imagina uma pessoa que deseja transmitir ou renunciar a sua

prépria imagem, nao é possivel acontecer.

Vale notar, ainda, que os artigos referentes aos Direitos da
Personalidade ndo comp&em um rol taxativo, isto se deve a propria natureza

dos direitos, pois, conforme ensina o professor Flavio Tartuce®’

, tanto a
forma como o surgimento de novos direitos da personalidade estéo ligados a
sua propria esséncia, pois surgem do individuo e de sua insercdo na
sociedade, assim, mudam e surgem conforme as proprias criacdes e

mudancas dos proprios individuos e sociedades.

“®  |nato: Que é inerente ou estd presente desde o0 nascimento. Disponivel em:

<https://www.priberiam.py/dlpo/inato>. Acesso em: 11 nov. 2016

% Art. 11. Com excego dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade so intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducdo e Parte Geral — Volume 1. 10ed. Editora
Forense. 2015. p. 154-155.
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Conceber a auséncia do rol taxativo para os direitos da personalidade
€ essencial para a consolidacdo de novos direitos que merecem a tutela do
Estado, nesse sentido, a IV Jornada de Direito Civil**® editou o enunciado
274*° a fim de complementar a leitura do art. 11 do Cédigo Civil,
evidenciando que a protecdao dos direitos da personalidade deriva na

realidade, da prépria protecao da dignidade humana.

Logo, o rol de direitos da personalidade previstos entre os artigos 11 e
21 do CC é meramente exemplificativo. Entretanto, o problema que se coloca
agueles direitos que ainda n&o foram inseridos em textos normativos, € 0 seu
reconhecimento. Existem interpretagbes que claramente poderiam ser
inseridas no rol de direitos da personalidade, porém, ainda ndo foram
alcancadas pelo legislador quando da criacédo do titulo Il do Cdédigo Civil, isto

nao significa dizer que n&do existam ou ndo sdo dignas de protecao.

No caso da identidade de género, ausente no rol exemplificativo de
direitos trazido pelo Codigo de 2002, ndo ha duvidas de que tenha o carater
subjetivo, pessoal, intransmissivel e irrenunciavel, e para tal interpretacédo, €
necessario buscar no texto constitucional as facetas humanas ainda nao
contempladas pelos legisladores, tudo pois, trata-se, na realidade de uma
ramificacdo da dignidade da pessoa humana. Isto porque, a construcdo da
identidade de género integra o carater subjetivo de cada sujeito, sendo entéo
parte do proprio “eu”, e assim, incoerente ndo a enquadrar como uma faceta

da dignidade humana.

O principio insculpido no art. 1°, Il da Magna Carta tem o0 escopo de
proteger as caracteristicas pessoais, em todas as dimensdes, que cada
individuo dispde, incluindo aqui aquelas que lhes séo inatas, seus direitos da
personalidade. Sendo-lhes proprios, ndo cabe negar que deve lhes ser

garantido proteger e defender estes direitos, de modo a proteger e defender a

% Os enunciados propostos e aprovados nas Jornadas de Direito Civil tém a finalidade de orientar a
interpretacdo do Cadigo Civil de 2002.

#% Conforme colocou Inocéncio Coelho, a Dignidade da Pessoa Humana “ o que importa tornar claro é
que dizer pessoa é dizer singularidade, intencionalidade, liberdade, inovagao e transcendéncia (...) nao
se discute o valor da dignidade em si mesmo, mas tdo somente, se em determinadas situac¢des ele foi ou
ndo respeitado (...). MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2009. p. 172-173.
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si mesmos, 0 que necessariamente inclui a protecdo a identidade de género,
pois “Na sua especificacdo, a protecdo envolve 0s aspectos psiquicos do
individuo, além de sua integridade fisica, moral e intelectual, desde a sua

concepcdo até sua morte™*°.

Proteger o direito a0 nome e sexo € proteger a construcdo da
identidade do individuo. ApGs verificar que sobre o tema ndo existe
regulamentacdo especifica, € necessario construir, com base na legislagédo
existente, uma ldgica juridica capaz de garantir a manutencdo da Dignidade
Humana e dos Direitos da Personalidade, relacionando entdo trés ideias
principais: protecdo da dignidade da pessoa humana, a necessidade de

construcéo de uma sociedade justa e a protecdo a isonomia**.

Sobre o tema, a autora Maria Helena Diniz aduz que a forma com que
a pessoa pode defender o que lhe é préprio, como a vida, da identidade e a
imagem, configura o Direito Subjetivo de cada um de exigir um
comportamento negativo de todos, a fim de proteger um bem que lhe é
préprio, necessario e inexpropriavel**?. Ou seja, trata-se do carater ilimitado
dos Direitos da Personalidade, devendo englobar, inclusive, a possibilidade

de o sujeito proteger seu nome, sexo e identidade de género.

Nesse sentido, demonstrado que 0 nhome e 0 sexo Sao caracteristicas
essenciais ao individuo, tendo o papel de individualiza-lo tanto para o0 meio
social como para o meio legal, o tema discutido neste trabalho trata da
construcéo de identidade. Por este motivo, e inconteste a necessidade de
cada sujeito perseguir a construcdo e protecdo de sua personalidade, o art.
13* do Cadigo Civil recebeu interpretacdes diversas.

O dispositivo versa sobre a possibilidade de o sujeito dispor sobre o

préprio corpo, 0 que gerou a discussao sobre a cirurgia de redesignacao de

“0 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducdo e Parte Geral — Volume 1. 10ed. Editora
Forense. 2015. p. 147.

“! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Art. 5°, I. homens e mulheres
sdo iguais em todos os direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo.htm>. Acesso em: 20 ago. 2016

2 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. Volume 1. Teoria Geral do Direito Civil. 29Ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 135-136

43 Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar
diminuig¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.
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sexo, existindo corrente nos dois sentidos, tanto no que possibilita a cirurgia,
como no que acredita em uma leitura mais conservadora do dispositivo, de
forma a ndo autorizar este tipo de procedimento. Foi entdo com a edi¢céo do

enunciado 276%**

, aprovado pela IV Jornada de Direito Civil que prevaleceu o
entendimento de que o Cédigo Civil permite a disposi¢do do préprio corpo no

gue concerne a realizacao do procedimento para redesignagao de sexo.

No Brasil, a introducéao da Cirurgia de Transgenitalizagdo no Sistema
Unico de Saude foi o meio pelo qual o Estado passou a entender a
necessidade de tutelar a situacdo na qual se encontram os transgéneros. O
procedimento foi regulamentado por meio de Resolucdo*® do Conselho

Federal de Medicina.

Nessa sequéncia, por meio do reconhecimento da necessidade e a
oferta da cirurgia pelo SUS, a redesignacéo sexual passou a ser meio pelo
qgual o transgénero pode, enfim, adequar-se ao género com o qual se
identifica. Surge, entdo, a obrigacdo do Estado de promover as retificacdes
no assento de nascimento de qualquer sujeito que tenha sido submetido a

cirurgia de transgenitalizagao.

Isto porque, conforme o entendimento consolidado pelo Superior

Tribunal de Justica por meio do Boletim Informativo n. 415%*°:

“(...) no caso, o transexual operado, conforme laudo médico
anexado aos autos, convicto de pertencer ao sexo feminino,
portando-se e vestindo-se como tal, fica exposto a situacdes
vexatoérias ao ser chamado em publico pelo nome masculino,
visto que a intervengdo cirdrgica, por si s0, ndo € capaz de

#% 0 art. 13 do Cédigo Civil, ao permitir a disposicao do préprio corpo por exigéncia médica, autoriza
as cirurgias de transgenitalizacdo em conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho
Federal de Medicina, e a consequente alteracdo do prenome e do sexo no registro civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-ii-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados>. Acesso em: 11 nov. 2016

“5 A introducdo do procedimento foi regulamentada pela Resolucdo n° 1.955/2010 do CFM. Editada
trés vezes, resolucdo parte do pressuposto que o transgénero é portador de Transtorno de Identidade de
Género — TIG, devendo receber o respectivo tratamento médico a fim de ver adequado 0 seu sexo
biolégico ao género com o qual acredita identificar-se. O que a resolucdo denomina como
“transexualismo” € o desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, verificado por, no minimo,
dois anos consecutivos, o qual cabe como tratamento a eliminacdo das caracteristicas primarias e
secundarias do sexo hiologico.

6 Boletim Informativo de Jurisprudéncia n® 0415. Periodo: 9 a 13 de novembro de 2009. Disponivel
em: <www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0415.rtf>. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp 737.993-MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 10/11/2009.
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evitar constrangimentos. Assim, acentuou que a
interpretacdo conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei de Registros
Publicos confere amparo legal para que o recorrente obtenha
autorizacdo judicial a fim de alterar seu prenome,
substituindo-o pelo apelido publico e notério pelo qual é
conhecido no meio em que vive, ou seja, o pretendido nome
feminino. Ressaltou-se que ndo entender juridicamente
possivel o pedido formulado na exordial, como fez o Tribunal
a quo, significa postergar o exercicio do direito a identidade
pessoal e subtrair do individuo a prerrogativa de adequar o
registro do sexo a sua nova condi¢do fisica, impedindo,
assim, a sua integracdo na sociedade. " .

E neste momento que surge ao Estado o dever de dar continuidade ao
direito assegurado por meio do procedimento de redesignacao sexual, pois
seria incoerente permitir que o transgénero seja submetido ao tratamento**’
sem posteriormente garantir a ele o direito de ser integrado ao convivio social
de forma digna e conforme a sua identidade de género. Porém, o ponto que
merece ser analisado € a forma como as decisbes do Poder Judiciario

refletem neste processo.

O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE A RETIFICACAO NO
ASSENTO DE NASCIMENTO DE TRANSGENEROS

Nesse interim, cabe salientar que os dispositivos analisados até este
ponto do trabalho compdem o arcabouco legislativo do qual dispbe o direito
brasileiro atualmente. Conforme demonstrado, o legislador ainda n&o editou
norma especifica capaz de regular a questdo da mudanca de nome e sexo de
transgéneros de forma a abranger todas as suas especificidades. Ante a
lacuna legislativa, o individuo depende, indispensavelmente, da manifestacéo

do Judiciario para pleitear a retificacdo desejada sem seus documentos.

“7 Este talvez seja um detalhe interessante de ser analisado, pois atualmente o transtorno de identidade
de género é considerado como um transtorno mental, pois esta inserido no rol de doencas elencadas no
International Classification of Diseases - ICD. Disponivel em:
<http://www.who.int/classifications/icd/en>. Acesso em: 17 set. 2016. Editado pela Organizacao
Mundial da Saude. Entretanto, um estudo publicado pela Lancet Psychiatry em junho de 2016, prop&e
a retirada do transtorno de identidade de género do rol de doengas previstas pela OMS, sob o
argumento de que caracteristicas como a condicdo emocional do sujeito ndo sdo sintomas de transtorno
mental, mas sdo, na realidade, causadas pela pressdo social que o sujeito transexual sofre. A OMS
ainda ndo publicou o novo ICD, previsto para 2018, logo, ainda a excluséo do transtorno de género da
lista de doencas ainda é apenas uma possibilidade. Para o Brasil, a nova publicagdo tem extrema
importancia, pois o IBGE adota o ICD como base de classificacdo de doencas. Disponivel em:
<http://concla.ibge.gov.br/classificacoes/por-tema/saude/cid-10.html>. Acesso em: 17 set. 2016
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A lacuna normativa, porém, ndo é um impedimento para que
individuos busquem o Judiciério e, por meio de sentenca julgando procedente
o pedido, possam ir ao cartorio regular a situacdo de seus registros. O que
ocorre, entretanto, € que sem parametros legislativos, as decisées vém
interpretando os dispositivos que versam sobre o tema de maneiras distintas,
0 que pode comprometer a garantia de direitos e, conforme demonstrado,

ofender a Dignidade Humana.

No que concerne ao ajuizamento da acdo, é possivel falar no
cabimento da Acdo de Retificacdo de Nome, tendo como fundamento
principal os arts. 55 e 58 da LRP, ainda que para decidir sobre o pedido, o
juiz tenha que fazer uma analise interpretativa dos dispositivos, pois ndo
versam especificamente sobre a hipotese em comento. Cabe, entdo, ao
individuo comprovar a discrepancia entre seu nome e sexo registrados e sua

identidade de género.

A comprovacéao da identidade de género pode ser complicada, pois na
maioria de seus aspectos é bastante subjetiva, envolvendo caracteres
psiquicos dificilmente documentaveis. Com relacdo ao objeto do pedido,
requerer a alteracdo do assento de nascimento facilita a alteracdo de outros
documentos, pois, uma vez tendo em mao a sentenca procedente e
averbando a alteracdo no assento de nascimento, a nova certiddo podera ser

utilizada para requerer as alteragcdes posteriores.

Neste ponto a jurisprudéncia sera analisada a fim de verificar de que
forma o Judiciario vem se posicionando acerca do tema. Verifica-se que em
respeito ao art. 4° da Lei de Introducéo ao Cdédigo Civil, ante a omissao da lei,
0 juiz devera decidir o caso com a analogia, 0s costumes e principios gerais
do direito, ndo sendo possivel o juiz ndo conhecer do pedido. Outro ponto
importante, referente a preservacao da dignidade do sujeito é a necessidade
de a decisao judicial atender ao seu fim social, 0 que neste caso implica no

reconhecimento deste grupo marginalizado.

Necessario observar, ainda, sobre a aplicacdo do art. 4° da LICC, que

a dificuldade que a ser encontrada quando ndo existe legislacdo especifica é
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gque a motivagdo do juiz recaird sobre a analogia e o0s costumes.
Principalmente quando o objeto da demanda é um grupo invisibilizado, a
utilizacao destes dois parametros pode ser comprometida, basta utilizar como
exemplo a questéo da retificacdo do assento de nascimento, pois a demanda
proposta pelos transgéneros € muito especifica e requer o reconhecimento
social através da mudanca simbdlica. Isto implica dizer que a sentenca

procedente pode ser interpretada como fora dos costumes.

Em 28 de abril de 1981, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal manifestou-se sobre o tema ao julgar o Agravo Regimental n. 82-
517-7/SP**® assim ementado:

EMENTA: - PEDIDO DE RETIEICAQAO DE ASSENTO DE
NASCIMENTO PAR ALTERACAO DE SEXO E NOME, EM
DECORRENCIA DE OPERACAO PLASTICA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE OFENSA AO  PRINCIPIO

CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE. RE INDEFERIDO
POR DUPLO FUNDAMENTO. AGRG IMPROVIDO.

O caso trata de pedido de retificacdo do assento de nascimento
formulado pelo Sr. Airton Galiaci, onde requereu a mudanca de seu nome
para Jaqueline e de seu sexo para o feminino, pois havia sido submetido a
procedimentos médicos de transgenitalizacdo. A sentengca julgou
improcedente o pedido, sob o argumento de impossibilidade juridica do
pedido. Em sede de apelacdo, a decisdo foi mantida, o que ensejou a

interposicdo de Recurso Extraordinario, o qual foi indeferido.

De qualquer forma, vale analisar o teor do acérddo exarado em sede
de apelagéo o qual foi transcrito no acérddo em comento e mantido pelo STF,

veja-se:

“Ocorre que, segundo observou com muita atencdo o
Procurador de Justica, ‘ndo possuindo 6rgdos geniais
internos femininos, é manifesto que o ato cirdrgico de
ablacéo do pénis, escroto e testiculo ndo o “transforam” em
pessoa do sexo feminino, tanto quanto nédo faria com alguém
gue houvesse atingido o0 mesmo resultado através de simples
traumatismo (acidente). Seu genétipo continua sendo
masculino, nada significando 0 seu aspecto externo,

48 Al 825717. Relator (a): Min. Cordeiro Guerra, Segunda Turma, julgado em 28/04/1981, DJ 05-06-
1981 PP 05397 EMENT VOL-01215-01 PP- 00297 RTJ VOL-0098-00193. STF.
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conseguido artificialmente, mediante a implantacdo de 6rgéo
externo aparentemente feminino. Por conseguinte, nenhum é
o0 seu direito subjetivo de alcancar a tutela judicial pretendida,
mesmo porque a definicdo do sexo ndo é ato de opcao, mas
simples determinismo biol6gico, que se estabelece nos
primeiros tempos de gestacao (...)"**

Com base neste julgado é possivel demonstrar como a interpretacéo
da legislacdo, na auséncia de parametros especificos destinados a resolver o
caso concreto, pode ser tanto em um sentido como em outro. N&o se pode
negar, por 6bvio, que de 1981 aos dias de hoje, a sociedade mudou o
pensamento social, passando a reconhecer situacdes que antes Ihe pareciam

estranhas, como é o caso do transgénero.

Prova disto é que, em 2007, o Superior Tribunal de Justica debrugou-
se sobre a mesma matéria ao julgar o Recurso Especial n. 1.008.398*°,
ocasiao em que o recorrente Sr. Clauderson de Paula Viana, apds nascer e
ser registrado como homem do sexo masculino, aduziu que ao longo de sua
vida sempre foi mulher, motivo pelo qual submeteu-se ao procedimento de
redesignacdo sexual e deseja, entdo, a retificacdo em seu assento de
nascimento, para que nele passe a constar o0 nome “Patricia” do sexo

feminino.

No caso, o parecer do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
opinou pelo indeferimento da pretenséo do recorrente, sob a alegacao de que
a hipotese néo se insere nas excecdes de retificacdo previstas pela Lei de
Registros Publicos. Este argumento foi reconhecido pela Ministra Relatora
Nancy Andrighi, que demonstrou, porém, a necessidade da alteracdo assento
de nascimento, modificando tanto o nome como o sexo do recorrente,
utilizando como fundamentacéo o art. 4 da LICC, o art. 126 CPC/73, o art. 13
do Codigo Civil e a resolucdo do Conselho Federal de Medicina,
reconhecendo, por fim, que® (...) a tendéncia mundial € a de alterar-se o
registro adequando-se 0 sexo juridico ao sexo aparente, ou seja, a identidade

sexual, formada também por componentes psicossociais.”.

“9 A| 825717. p.6-7.
0 REsp 1008398/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/10/2009. DJE 18/11/2009. STJ.

232



Ao colocar ambos precedentes lado a lado, é explicita a mudanca no
entendimento jurisprudencial sobre 0 mesmo tema, construida com o passar
dos anos. Notadamente, ndo houve a edicdo de nenhuma norma especifica
para o tema entre 1981 e os dias de hoje, o que sugere que a forma como o
Judiciario passou a interpretar os dispositivos que versam sobre o tema
mudou com o tempo. A mudanca do entendimento jurisprudencial ndo é
estranha ao direito, o Unico aspecto a ser ponderado, talvez, seja a auséncia
de consenso e a forma como isso afeta o processo de construcdo da

identidade de transgéneros.

Em sua maioria, as decisdbes tém como base o diagndstico do
Transtorno de Identidade de Género - TIG e o tratamento, que € a cirurgia de
redesignacdo sexual, de modo a caber ao Estado, apds introduzir parte do
tratamento no SUS, dar continuidade a ele, assegurando ao sujeito o direito
de poder continuar perseguindo a adequacao de sua identidade de género ao

seu assento de nascimento.

Nessa logica, outro ponto merece atencdo com relacdo a construcao
feita pelo STJ, pois ndo foi abordada a possivel ofensa ao Direito da
Personalidade ou a Dignidade Humana. Entretanto, em uma sentenga
exarada na 12 Vara de Familia de Santa Catarina, nos autos da Acéo de
Retificacdo de Registro Puablico n 0037789-04.2012.8.24.0023**, onde o
pedido restringia-se apenas a alteracdo do prenome, a deciséo foi
fundamentada no art. 4° da LICC, no art. 126 do CPC/73, o art. 58 da LRP,
mas trouxe ainda, a consideracdo o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana e o respeito aos Direitos da Personalidade, nos seguintes termos:

“A manutencdo do presente cenario — em que 0 prenome nao
condiz com a aparéncia fisica, nitidamente feminina (fls. 17/18) — acarreta em
flagrante desrespeito a personalidade do autor e a todos os direitos inerentes

aesta(...)”

! DIREITO HOMOAFETIVO. 19/02/2015. Apresenta um banco de decisdes judiciais sobre a
mudanca de nome sem cirurgia. Disponivel em:
<https://www.direitohomoafetivo.com.br/jurisprudéncia.php?a=25&s=30&p=1t>. Acesso em: 22 out.
2016
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De forma semelhante, na Apelagdo Civel n. 1102067-
95.2015.8.26.0100%°?, 0os desembargadores da 12 Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo acordaram em dar provimento
ao recurso para deferir o pedido formulado da inicial, que visava a adequacgéao
do sexo de transexual feminina em seu registro civil, sob o fundamento de

que:

“Nao ha duavida de que, hoje, a questdo da identidade de género tenha
ultrapassado o limite da determinagdo biologica (...) Ha mesmo o
envolvimento de componente antes cultural e que, assim, ndo vincula o

género, de modo estatico, ao sexo morfoldgico de nascimento. "**3

Em caso analogo, a 32 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territérios ao julgar a Apelagdo n. 2013.01.1.163085-4**

, hegou
provimento ao recurso. No caso, a apelacao insurgia-se contra sentenga que
indeferiu o pedido de alteracdo de registro civil sob o argumento de que a
realizacdo do procedimento de redesginacao sexual seria imprescindivel para
a alteracdo do sexo no registro civi, mesmo mediante documentos que
comprobatérios do diagndstico de Transtorno de Identidade de Género e do

respectivo tratamento de acompanhamento.

Ante o exposto, é possivel verificar que ainda n&do existe consenso
entre as justicas estaduais sobre o tema. Na realidade, os posicionamentos
dos tribunais estaduais ainda ndo se ajustaram ao préprio entendimento do
Superior Tribunal de Justica. Cabe analisar ainda que, sobre o assunto, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral do tema por meio
do RE n.670422/RS*®, assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGITROS

PUBLICOS~. REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS.
ALTERACAO DO ASSENTO DE  NASCIMENTO.

%2 Apelagdo n® 1102067-95.2015.8.26.0100. Relator(a): Claudio Godoy; Comarca: S&o Paulo; Orgao
Julgador: 12 Cmara de Direito Privado; Data do julgamento: 08/07/2016; Data de registro: 08/07/2016.
p.3.

3 Apelagdo n° 1102067-95.2015.8.26.0100. p.3.

4 Acérddo n° 841303, 20130111639845APC, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Revisor: GILBERTO
PEREIRA DE OLIVERIA, 3 Turma Civel, Data de julgamento: 17/12/2015. p. 337.

**® RE 670422 RG, Relator(a): Min. Dias Toffoli, julgado em 11/04/2014, ACORDAO ELETRONICO
DJe 229-DIVULG 20-11-2014. STF.
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RETIFICACAO DO NOME E DO GENERO SEXUAL.
UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO
CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A
AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA
DOS PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE ENTRE
OUTROS, E A CONVENIENCIA COM PRINCIPIOS DA
PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS
PUBLICOS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.

Na decisdo que reconheceu a Repercussdo Geral da matéria, o
Ministro Dias Toffoli cita o parecer ministerial que afirma que “mesmo com 0s
avangos da cirurgia, transexuais ainda ndo sao capazes de adquirir todas as
caracteristicas do sexo oposto ao que nasceram, sendo, pois, 0 caso de
averbar no registro de nascimento do recorrente sua condi¢cdo de transexual”.
Reconhecendo, ainda, que a matéria esta revestida do manto constitucional,
pois versa sobre a relagdo dos direitos fundamentais com os da
personalidade, dignidade da pessoa humana, saude, publicidade e

veracidade de registros publicos.

A conclusdo que se chega ap0s a andlise dos casos acima, é que o
entendimento jurisprudencial sobre o tema ainda ndo encontra consenso. O
objeto da demanda é comum, sujeitos transgéneros ou transexuais que,
vivendo como tal, buscam o Judiciario a fim de dispor de sentenca judicial

procedente capaz de promover a alteracao do assento de nascimento.

A alteracdo pode ser apenas referente ao nome, ou incluir, ainda, o
sexo, sendo imprescindivel para ambos os casos que o Judiciario se
manifeste, mesmo ante a auséncia de legislacdo especifica, nos moldes do
art. 4° da LICC combinado com o art. 126, CPC/73*°, bem como o art. 13 do
Cadigo Civil, cumulado com a excecao prevista no art. 58, paragrafo unico da
Lei de Registros Publicos e a Resolucdo editada pelo Conselho Federal de
Medicina, sem deixar de lado o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.

Verifica-se, porém, que mesmo dispondo dos mesmos dispositivos

legais, as orientagbes jurisprudenciais ainda nao caminham de forma

% BRASIL. Art. 126 da Lei n. 5.869 de 1973: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais ou
costumeiras, nos casos omissos, recorrerd a analogia, e aos principios gerais de direito.
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padronizada, apenas a titulo de exemplo, o STJ entende ser possivel efetuar
a alteracdo do nome e do sexo constantes do assento de nascimento do
transexual que é submetido ao procedimento de redesignacao sexual. O
STF, por outro lado, ainda ndo se manifestou definitivamente sobre o tema,
afirmando apenas que seria 0 caso de se averbar a condi¢cdo de transexual

no assento de nascimento.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a forma como o Direito e o
Judiciario atendem as demandas de transgéneros que pleiteiam retificar seu
assento de nascimento a fim de adequar o nome e o género nele constantes,
e perseguir, assim, a consolidacdo de sua identidade de género. A hipotese
era que o ordenamento juridico brasileiro dos dias de hoje ainda néo dispde
de legislacéo especifica sobre o tema, o que ofende o bem-estar social ndo
apenas na esfera civel, em funcdo dos direitos da personalidade, mas
também na esfera constitucional, em razdo da ofensa a dignidade da pessoa

humana.

Para comprovar a hipétese, foi necessario apontar a forma como a
construgdo do conhecimento social ocorre na sociedade e a importancia do
estranhamento para a introducdo de novas nocgdes sociails e,
consequentemente, juridicas. Nesse ponto, ainda, salientar o carater
marginalizado que envolve os transgéneros foi essencial para compreender a
necessidade do reconhecimento do grupo e suas especificidades como meio
de perseguir mudancas nas praticas simbolicas que fomentam o ciclo de

invisibilidade destes sujeitos.

Nessa linha, os dispositivos normativos que tratam do tema foram
analisados a fim de evidenciar a lacuna legislativa ante o caso especifico.
Entretanto, a coleta de entendimentos jurisprudenciais sobre o tema ressaltou
a mudanca do pensamento social brasileiro e indicou solugdes interpretativas
para o caso. O que se impde de forma clara, entretanto, é a caréncia de

padrao no entendimento do Judiciario, tanto no ambito estadual como federal.
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Por conseguinte, o sujeito transgénero fica & mercé da inseguranca
juridica, podendo ter seu pedido de retificacdo no assento de nascimento
deferido ou indeferido, dependendo do caso. Nesse ponto, o trabalho cuidou
da demonstracdo do impacto que estas decisdes tém sobre o0 sujeito em seu
processo de construcdo e consolidacdo da identidade de género, sendo
inconteste a parcela significativa que a dignidade da pessoa humana

desempenha no contexto.

A andlise deste recorte pressupde a compreensao da necessidade da
desconstrucdo da relacdo sexo biologico-género, para que seja possivel
promover avancos no reconhecimento de demandas transgéneras, nao
apenas na esfera judicial, mas especialmente a fim de intentar a producéo de

aperfeicoamentos legislativos no que diz respeito especificamente a este

grupo.

Nesse sentido, considerando a auséncia de parametro legal, a
construcéo jurisprudencial acerca do tema se torna incerta, ficando o Poder
Judiciario com a responsabilidade em maos para solucionar como e por qual
via este grupo social podera perseguir seus direitos e consolidar sua

identidade de género, seu reconhecimento pela e na coletividade.

Por fim, em momentos como o de hoje, em que 0 cenario legislativo
ainda esta em descompasso com a realidade social, surgem guestionamento
acerca da legitimidade destes sujeitos para pleitear direitos que sequer foram
explicitamente inseridos na legislacdo brasileira, porém, ndo ha que se
hesitar, pois conforme demonstrado ao longo do trabalho, a relevancia

juridica da matéria é perceptivel.

Insta esclarecer, por fim que, no ambito do Judiciario, o Recurso
Extraordinario n® 670.422/RS, em que a Repercussao Geral da matéria foi
reconhecida, o Supremo Tribunal Federal, terd& o escopo de unificar o
entendimento jurisprudencial sobre o tema, tendo em vista que atualmente

ainda nao existe legislacao especifica capaz de resolver a questao.
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VOTO NULO E RENOVACAO DAS ELEICOES
CRITICAS AO ENTENDIMENTO FIRMADO PELO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 20159

NULL VOTE AND ELECTIONS RENOVATION:
CRITICISM OF THE DECISION TAKED BY THE TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL IN THE ADMINISTRATIVE PROCESS N° 20.159

Marcelo Luis Koch

SUMARIO

Introducéo; Marco legal da matéria e descricdo da situagéo-problema; Exposi¢éo
dos debates e da decisdo tomada no Processo Administrativo n® 20159;
Consequéncias praticas do entendimento adotado pelo TSE e analise da adequacao
com o modelo de democracia previsto na Constituicdo Federal; Conclusé&o;
Referéncias.

RESUMO

No presente trabalho sera analisada a conformidade da decis&o tomada pelo
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) no Processo Administrativo n° 20.159 com a
Constituicdo Federal. Inicialmente, expor-se-a a normativa legal atinente a questéo e
a situagcdo-problema. Ato continuo, serdo analisados os debates e a decisdo tomada
no processo administrativo. Por fim, procuraremos demonstrar como essa decisao
fragiliza 0 modelo de demaocracia previsto em nossa Constituicdo Federal,
especialmente por permitir que candidatos sem representatividade e legitimidade
assumam cargos eletivos.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Legitimidade. Voto Nulo. Renovacéao.
Eleicbes

ABSTRACT

In this paper we will analyze the conformity of the decision by the Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) in the Administrative Process n° 20.159 with the
Federal Constitution. Initially we'll expose the legal issue about the
problematic and the legal case. Then, we'll analyse the debates made and the
decision taked by the Court in the Administrative Process. Lastly, we'll try to
demonstrate that this decision weakens the model of democracy provided by
our Constitution, especially considering the fact that candidates without
representativity and legitimacy could take political office.

KEYWORDS: Democracy. Legitimacy. Null vote. Elections renovation
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Introducao

Neste trabalho seré analisada a decisdo tomada pelo Tribunal Superior
Eleitoral no Processo Administrativo n°® 20.159 e a sua adequacdo com o modelo de
democracia estabelecido em nossa Constituicdo Federal (CRFB/88). O
desenvolvimento do trabalho centraliza-se na discussdo do modelo de democracia
constitucional estabelecido, notadamente no que se refere a aquisi¢cdo e ao exercicio
de cargos eletivos, com especial énfase a representatividade e a legitimidade
exigida de todo aquele que postula a assunc¢ao de tais cargos.

Como problema de pesquisa tem-se a analise da decisao tomada pelo
Tribunal Superior Eleitoral no Processo Administrativo n® 20159 e verificagéo se ela
ndo afronta a legitimidade exigida de todo mandatario e, por conseguinte, se ndo
colide com o modelo constitucional de aquisi¢éo e exercicio do poder politico.

Em observacéo sumaria, dir-se-ia que essa deciséo negligenciou o paragrafo
Unico do art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
estabelece o povo como fonte de todo e qualquer poder na Republica Federativa do
Brasil; e os art. 28, caput; 29, Il e alinea 'a’; e 77, 88 2° e 3°), que estabelecem
normas para a assunc¢ao de cargos publicos eletivos.

De modo a fundamentar o posicionamento do leitor, o presente trabalho sera
produzido a partir da andlise da deciséo proferida no Processo Administrativo n®
20159, da legislacéo relativa ao tema existente e de pesquisas dogmaticas relativas
ao assunto. A andlise conjunta destas fontes possibilitara a compreensao de toda a
complexidade inerente a tematica e permitira a confirmacao ou ndo da hipétese
acima exposta.

1 Marco legal da matéria e descrigdo da situagdo-problema
Antes de mais nada, transcreve-se o0s dispositivos do Caodigo
Eleitoral (CE) objeto de analise neste trabalho:

Art. 175. Serdo nulas as cédulas:

[...]

§ 3° Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a
candidatos inelegiveis ou ndo registrados®’: (Renumerado
do 8§ 4° pela Lein®4.961, de 4 5.66)

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do
pais nas elei¢cbes presidenciais, do Estado nas eleicbes

federais e estaduais ou do municipio nas eleicdes municipais,

7 A discussdo envolvendo a interpretagdo conjunta destes dispositivos com o art. 16-A da LE

nao sera objeto de aprofundamento no presente trabalho. Aquela discussdo, ainda que préxima do
objeto deste trabalho, com ele ndo se confunde. La se discute a possibilidade de partido politico ou
coligacdo aproveitar os votos obtidos por candidato que teve seu registro indeferido apds as elei¢Ges
por instancia superior. Esta discussdo tem mais relevancia nas elei¢Ges proporcionais, nomeadamente
em razdo da natureza “binaria” do voto neste pleito. Sera objeto de rapidos comentarios no presente
artigo texto, sob o enfoque de o candidato com registro sub judice participar da campanha “por sua
conta e risco”, do que resulta que a validade dos votos a ele dados esta condicionada a posterior
obtencgdo do registro.
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julgar-se-ao prejudicadas as demais votacdes e o Tribunal
marcarda dia para nova eleicdo dentro do prazo de 20 (vinte) a
40 (quarenta) dias.

O processo eleitoral contempla uma série de atos encadeados,
ordenados e de ocorréncia sucessiva. Inicia-se com a escolha do candidato
em convencao partidaria; ato continuo, este candidato requer o pedido de
registro de candidatura; e, realizadas as elei¢cdes, proclama-se e se diploma o
candidato eleito.

Respeitada a ordem, s6 pode ser diplomado o candidato proclamado
eleito; sO sera [ou deveria ser] proclamado eleito aquele que atingir a maioria
absoluta ou relativa dos votos validos na eleicdo majoritaria; s6 podera
participar das eleicbes aquele que ostentar a condicdo de candidato,
qualidade que so é atribuida aquele que for eleito em convencao partidaria.

A ressalva feita no paragrafo anterior, entre as fases da apuragcédo da
votacdo, da proclamacdo do eleito e da diplomacédo, é exatamente a
discussédo que permeia a interpretacdo conjunta dos art. 175, 83°, e 224 do
Cadigo Eleitoral.

Vérias sdo as situagdes hipotéticas provenientes da aplicacdo conjunta
destes dispositivos. Dois extremos sdo facilmente evidenciados: a) uma
primeira é o do candidato eleito que participou das eleicbes com o registro de
candidatura deferido em decisao final e obteve a maioria absoluta dos votos
validos*®®; b) a outra situagao seria a do candidato que disputou as eleicbes
com o registro de candidatura indeferido em decisdo final e também
conquistou a maioria absoluta de votos validos.

Naquela situagdo o candidato serad proclamado eleito, diplomado e
assumira regularmente o mandato, como desdobramento do regular
andamento do processo eleitoral. Ja nesta, como o candidato teve seu
registro indeferido em decisédo transitada em julgado, sequer cumpriu 0S

requisitos que o autorizariam a participar da eleicdo, motivo pelo qual n&o

48 O uso da expressdo “votos” sem qualquer adjetivacdo indica que se trata da totalidade de

votos. O uso da expressdo “votos validos”, por sua vez, indica que se descontou da totalidade de
votos as abstengdes, os votos nulos e os votos em branco (nulidades por manifestagédo apolitica do
eleitor). Ademais, em todas as situacGes que a expressdo “maioria absoluta” for utilizada entenda-se
gue o candidato conquistou mais da metade dos votos do conjunto a ser especificado. A utilizacdo da
expressdao “maioria relativa”, por sua vez, denota que o candidato conquistou a maior votagao, mas
nao alcangou mais da metade dos votos do conjunto.
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sera proclamado eleito, muito menos diplomado, impondo-se a realizacéo de
novas eleigdes.

Expostos os dois extremos, as situacdes que 0s entremeiam nao se
revestem da mesma simplicidade. A constante presente em todas estas
situacdes é a inexisténcia de julgamento definitivo do pedido de registro de
candidatura na data da diplomacdo, ou seja, os pedidos de registro de
candidatura estdo sub judice. Os seguintes cendrios sdo desenhados: a)
candidato eleito com maioria absoluta dos votos validos que concorreu com o
registro de candidatura deferido; b) candidato eleito com maioria absoluta dos
votos validos que concorreu com o registro de candidatura indeferido; c)
candidato eleito com maioria relativa dos votos validos que concorreu com 0
registro de candidatura deferido; e d) candidato eleito com maioria relativa
dos votos validos que concorreu com o registro de candidatura indeferido.

Em relacdo as hipoteses previstas nas letras ‘a’ e ‘c’, dado o
deferimento do registro de candidatura, ainda que sobre ele exista recurso,
presume-se que o candidato preencheu todas as condi¢cdes de elegibilidade e
nao incide em nenhuma causa de inelegibilidade, razdo pela qual se admite
gue avance no processo eleitoral e seja diplomado e empossado no cargo.
Neste caso, eventual decisdo de indeferimento do registro operara como
condicao resolutiva de diploma anteriormente concedido.

Igualmente, a situacdo descrita na hipdtese ‘b’ também néo apresenta
maiores desafios. Por se encontrar com o registro de candidatura indeferido,
nao podera avancar no processo eleitoral. Na medida em que obteve a
maioria absoluta dos votos validos incide o art. 224 do CE de forma a
determinar a renovacdo das eleicbes. Neste caso, eventual deciséo judicial
concessiva do registro atua como condicdo suspensiva para entrega do
diploma, a teor do previsto no art. 16-A da Lei 9504/97.

Por fim, tem-se ainda a situacdo descrita na letra “d”, em que o
candidato eleito conquistou a maioria relativa dos votos, porém concorreu
com o pedido de registro de candidatura indeferido. De todas as situacoes
hipotéticas do modelo, esta € a que causa maiores debates e permite a
adocao de conclusfes diversas Isso ocorre em razao da impossibilidade de

se diplomar e empossar este candidato, pois ndo obteve o registro de
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candidatura; bem como pela ndo renovacdo das elei¢bes, pois nao foi
atingido o quantitativo de votos que a determinariam.

Dois questionamentos logo se impdem: a) quem ocupara 0 cargo
eletivo até que sobrevenha o transito em julgado do pedido de registro de
candidatura? b) com o transito em julgado da decisdo de registro de
candidatura, se confirmado o indeferimento, qual o encaminhamento a ser
adotado?

Deixar o cargo vago no aguardo do julgamento definitivo ndo parecer
ser uma opg¢ao razoavel. Admiti-la importaria a paralisia estatal, 0 que néo
interessa a ninguém. As alternativas possiveis parecem indicar o exercicio
temporario da chefia do executivo pelo chefe do Poder Legislativo ou a
diplomacédo do candidato mais votado com o registro deferido, sob condi¢ao
resolutiva.

Ja em relacdo a segunda indagacéo, (procedimento a ser adotado com
o0 transito em julgado da deciséo que confirma o indeferimento do pedido de
registro de candidatura), sua resposta € ainda mais sensivel quando o
indeferimento ndo inquinar de nulidade mais de 50% dos votos validos,
hipétese em que nédo seria admitida a renovacéo das eleicbes. Pode-se ter
ainda mais problemas a depender da formula adotada para realizacdo do

calculo a fim de ver se foi ou ndo alcancado o percentual acima citado.

2 Exposicao dos debates e da decisdo tomada no Processo
Administrativo n°® 20159.

A falta de regulamentacdo legal especifica acerca do tratamento
normativo a ser conferido a situagdo em que o candidato com registro
indeferido obtém menos da metade dos votos validos gera um vasto campo
para a atuacao da hermenéutica e autoriza as mais criativas solugées. Com a
finalidade de unificar o entendimento sobre a tematica, o Tribunal Superior
Eleitoral foi instado a se manifestar sobre a questdo no Processo
Administrativo n° 20159.

Duas eram as principais controvérsias relativas ao assunto: a) quais 0s
votos nulos sdo computados para fins de renovacao da eleicdo prevista no

art. 224 do CE; e b) ndo sendo renovada a eleicdo, quem exerceria 0
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mandato eletivo na impossibilidade de o candidato mais votado fazé-lo**°.

Motivada pela constatacdo de que em alguns municipios sob a
jurisdicdo do Tribunal Regional Eleitoral do Piaui 0 nimero de votos nulos
teria ultrapassado mais de cinquenta por cento dos votos apurados nas
eleicbes de 2008, a Presidente do Tribunal Eleitoral local apresentou consulta
ao Tribunal Superior Eleitoral com as seguintes indagaq,c”)es“GO:

1°) Mesmo em havendo mais de cinquenta por cento de
votos nulos no municipio, deve a Junta Eleitoral proclamar
eleito o candidato que obteve a maioria dos votos validos,
ndo computados os votos nulos e os votos em branco, nos
termos do art. 29, Il c/c o art. 77, § 2°, da Constituicdo
Federal?

2°) Em caso de resposta negativa, na indagacdo anterior,
aplica-se a hipétese o art. 224 do Codigo Eleitoral,
realizando-se novas eleicbes?

3°) Em sendo desprovidos os recursos interpostos pelos
candidatos a cargo majoritario que concorreram ao pleito na
condicdo de candidatos sub judice (com pedido de registro
indeferido pelo Juiz Eleitoral e decisdo mantida pelo TRE,
mas com recurso pendente de julgamento no TSE), os votos
nulos provenientes da votacdo auferida por esses candidatos
se somam aos votos nulos resultantes da manifestagcéo
apolitica dos eleitores (digitacdo em numero de candidato
inexistente, voluntariamente ou por equivoco) para os fins do
art. 224 do Cdédigo Eleitoral?

A consulta foi convertida em Processo Administrativo (PA) pela
impossibilidade de a Corte Eleitoral responder consultas abstratas durante o
periodo eleitoral.

No mérito da questdo, a Assessoria Especial da Presidéncia
manifestou-se quanto a primeira pergunta de forma afirmativa, pela
possibilidade de "a Junta Eleitoral pode proclamar eleito o candidato que
obteve a maioria dos votos validos, ndo computados os votos nulos e 0s
votos em branco” e, por conseguinte, prejudicada a segunda pergunta. Sobre
a terceira pergunta, entendeu que os votos nulos ndo se confundiriam com o0s

votos anulaveis, estes inicialmente validos, razdo pela qual defendeu a

459 A renovagao das eleigGes prevista no art. 224 do CE pode ser produzida das mais variadas

formas: a) pelos votos dados ao candidato mais votado, isoladamente; b) pelo somatério dos votos
dados a este candidato aos de outros candidatos; c) por meio de votos atribuidos aos outros
candidatos, excluido os votos dados ao candidato mais votado. Todavia, em razdo daquilo que
debatido no Processo Administrativo, limitar-se-a a andlise da situacdo prevista na letra 'a', quando o
candidato mais votado ndo podera ser diplomado nem foi atingido o percentual previsto no art. 224
do CE.

460 Tribunal Superior Eleitoral. Processo Administrativo n2 20.159. p. 3.
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impossibilidade de se somar os votos nulos decorrentes de manifestacéo
apolitica do eleitor com os votos anulaveis por decisdo judicial superveniente.
Tal entendimento foi acolhido na integra pela relatora*’.

O Ministro Arnaldo Versiani, em sumaria intervencao, concordou com a
relatora em relagdo as questdes n°s 1 e 2, porém divergiu no tocante a
terceira. Afirmou nao estar propriamente convencido da impossibilidade de se
somar 0s votos nulos com os votos anulaveis. Exemplificou que se em
determinada municipalidade 15% dos votos fossem nulos e outros 40% dos
votos fossem anulaveis, neste caso pelo indeferimento do registro, ndo seria
realizada nova eleicdo se adotado o entendimento da relatora, nada obstante
55% dos votos fossem invalidos, com o que n&o concorda’®®?.

O Ministro Henrique Neves, em breve colocagdo também se
manifestou pela impossibilidade de segmentagdo dos votos invalidos para
fins de renovacéo da eleicdo. Destacou que

O Cddigo Eleitoral aponta como voto nulo aquele que
foi dado a candidato n&do registrado. Na hipétese de o
candidato ndo ter nenhum registro - que me parece ser o
caso da consulta - , 0 que havera sera apenas a confirmacao
de que o registro nunca foi dado a ele. E, sendo nulo, penso
que deve ser somado aos outros que - seja por questdes
apoliticas, seja por que o for - foram considerados nulos.
Nesse sentido, adianto meu entendimento de que deve haver
a soma para apuracéo da incidéncia do artigo 224,

Apos ter solicitado vista, o Ministro Arnaldo Versiani lembrou que a
validade da votacdo na eleicdo majoritaria € aferida considerando-se o total
de votos validos, nimero obtido a partir da subtragdo dos votos brancos e
nulos do numero total de votos. Ato continuo, esclareceu que, caso a
nulidade dos votos dados a candidatos com registro indeferido na eleicdo
majoritaria for superior a 50% da votacdo valida, deve ser realizada nova
eleicdo, a teor do art. 224 do CE***

Entendeu, ainda, que, se no momento da posse do prefeito e do vice-
prefeito a nulidade derivada de votos dados a candidatos com registros

indeferidos atingir mais de 50% dos votos, deve o Presidente da Camara

a6t Ibidem p. 5.

Ibidem. p. 8.
Ibidem. p. 9-10.

464 Ressalva, porém, que a renovagdo das eleigdes apenas seria cabivel quando transitada(s) em julgado a(s) decisdo(des) indeferitéria(s) de

80 Ihidem. p. 13.

462
463
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Municipal assumir a chefia do executivo até que sobrevenha decisdo
definitiva nos processos de registro e o candidato seja diplomado pelo
deferimento do registro ou se realizem novas eleigbes, se confirmada no
tribunal ad quem a negativa de registro.

Por fim, concorda com a relatora em relacdo a terceira questao, pela
impossibilidade de soma dos votos nulos dados a candidatos com registro
indeferido com os votos nulos produto da manifestacéo apolitica do eleitor*®®.

O Ministro Carlos Ayres Britto em seu voto inicialmente diferencia os
votos nulos dados a candidatos com registro indeferido (anulaveis) e os votos
nulos derivados de manifestacdo apolitica (“natinulos”), sob a justificativa de
representarem “grandezas ontologicamente distintas. Coisas
heterogéneas™°®.

O voto propriamente nulo indicaria uma aversdo do eleitor aos
candidatos registrados, um protesto contra a politica ou mesmo contra a
obrigatoriedade do voto, salvo na hipotese de erro do eleitor. Difere da
nulidade ocasionada pelo indeferimento do registro de candidatura de
determinado candidato, em que o voto dado pelo eleitor € inicialmente valido
e se dirige a um candidato especifico: a nulidade nédo esta na origem do voto,
nao é congénita; mas no destinatario do voto, superveniente, motivada por
guestdes estranhas a vontade do eleitor, no caso, o indeferimento do registro
do candidato.

Isso posto, em resposta a primeira questdo®®’

, hdo admite que os
votos propriamente nulos (votos “natinulos”) sejam somados aos votos cuja
nulidade decorra de decisdo negativa de registro de candidatura prevista no
83° do art. 175 do CE para determinar a renovagao das elei¢cbes (votos
anulaveis).

Quanto a primeira questdao formulada no PA, entende que se o
candidato, ele proprio, houver obtido mais de 50% dos votos validos, a junta
eleitoral ndo deve proclamar o resultado, pouco importando a causa de

nulidade dos votos. Lembra a compreensao jurisprudencial de que o art. 224

46> Ibidem. p. 15.

Ibidem. p. 19.
Correspondente a terceira questdo na versdo no questionario da relatora.
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467
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seria “condicéo de eficacia das eleicbes™°®. Ndo sendo eficaz, nenhum efeito
pode produzir, impondo-se a realizacdo da nova eleicdo como forma de
conciliar o “principio da soberania popular com o critério de majoritariedade
gue é inerente a democracia”. Defende o julgamento da prejudicialidade das
demais votacbes e a comunicacdo ao TRE competente para que sejam
realizadas novas eleicdes*®”.

Aproveita 0 ensejo e destaca que nao apenas a nulidade derivada do
indeferimento do pedido de registro de candidatura provocara a realizacéao de
novas eleigdes. Atingido o patamar legal com votos nulos maculados pela
nulidade congénita também deverdo ser realizadas novas elei¢cdes, em razdo
da inadmissibilidade de que o Chefe do Executivo eleja-se "contra a
deliberada vontade soberana do corpo eleitoral de uma dada circunscrigéo
federada™"°.

Ato continuo, questiona se a junta eleitoral deveria proclamar o
resultado da eleicdo quando o candidato com registro indeferido sub judice
vencedor do pleito ndo tenha alcancado 50% dos votos validos. Responde de
forma positiva, sem prejuizo de admitir a posterior alteragdo no quadro fatico,
em razao do deferimento de registro de candidatura que altere o resultado
final do pleito. Admite, pois, a diploma¢do do candidato segundo colocado
nas elei¢des, quando o candidato mais votado ndo obteve a maioria absoluta
dos votos validos e concorreu com o registro indeferido sub judice®*’*.

Por fim, concorda com o Ministro Arnaldo Versiani no tocante ao
exercicio temporario da chefia do executivo pelo Presidente do Legislativo
Municipal quando mais de 50% dos votos terem sido dados para candidatos
sem registro*’?.

O Ministro Arnaldo Versiani concorda com o entendimento de que os
votos nulos em razao de terem sido dados a candidatos sem registro nao se
somam aqueles derivados de manifestacado apolitica do eleitor para fins de
renovacao da eleicdo. Afirma ser esse o entendimento pacifico na Corte e

pontua que “é sempre boa a interpretacdo que dé mais efetividade a eleicéo.

468 Ibidem. p. 21.

Ibidem. p. 21.
Ibidem. p. 21-22.
Ibidem. p. 22.
Ibidem. p. 26.

469
470
471
472
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Essa soma levaria a que se anulassem mais eleigdes, também.”*">,

Adere ao entendimento que defende a impossibilidade de se proclamar
eleito o candidato com a maioria dos votos validos quando a maioria absoluta
dos votos for nula.

J& em relagéo a possibilidade de se diplomar candidato sem registro
deferido, ndo houve consenso entre os ministros. Prevaleceu o entendimento
de que né&o seria possivel a diplomacdo do candidato, sendo irrelevante o
motivo do indeferimento do registro. Vencido, no ponto, o Ministro Marcelo
Ribeiro, para quem o candidato com registro indeferido sub judice deveria ser
diplomado caso ainda n&do houvesse manifestacdo do TSE sobre o pedido do
registro®’,

Sustenta que esse entendimento ja fragiliza a literalidade do art. 15 da
Lei Complementar n° 64/1990%"°, que exigia o transito em julgado para a
producdo de seus efeitos. Nao acredita ser razoavel fazer maiores
concessdes hermenéuticas em razdo do elevado percentual de decisdes dos
regionais que sao reformadas pelo Tribunal Superior. Aduz que “por ficcdo
legal, antes do transito em julgado, ndo ha indeferimento de registro; ele
esta[ria] deferido por ficgcéo legal até o transito em julgado™’®.

Esta argumentacdo € rebatida pelo Ministro Arnaldo Versiani, para
guem a natureza trifasica do processo eleitoral (registro, diplomacgéo e voto),
impediria que alguém avancasse para a fase subsequente sem superar a
antecedente, ou seja, que algum candidato fosse diplomado sem que tenha o
registro de candidatura deferido. A tal compreensao filiou-se o Min. Ayres
Britto*’’.

Em seu voto, o Ministro Eros Roberto Grau de plano afirma que néo se
confundem as nulidades derivadas da votacéo conferida a (a) candidato com
registro indeferido, (b) da manifestacéo apolitica e (c) da captacao ilicita de
sufragio, do abuso de poder ou da pratica de condutas vedadas: inexistiria

e Ibidem. p. 31.

Ibidem. p. 36-37.

Veja-se que este processo administrativo foi julgado no final do ano de 2008, ou seja, tinha
como pardmetro a redacdo aquele momento vigente da Lei Complementar n2 64/90. Com a edi¢do da
Lei Complementar n2 135/2010 e a alteracdo do art. 152 a discussdo feita pelos ministros perdeu

objeto.
476

474
475

Ibidem. p. 38.
4 Ibidem. p. 39.
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superposicao entre tais nulidades, pois diversos os momentos em que elas
ocorreriam®’®. Nega, pois, a possibilidade de se somar os votos dados a
candidato sem registro ou inelegivel com os votos nulos derivados de
manifestacdo apolitica*’®.

Ademais, ndo admite a proclamagdo ou diplomacdo de nenhum
candidato se mais de cinquenta por cento dos votos forem nulos ou tiverem
sido anulados. Em relacdo a possibilidade de proclamacdo do resultado da
eleicdo quando candidato com registro indeferido sub judice conquista menos
de 50% dos votos, apresenta duas sugestdes: a) caso na data da eleigao
esteja com o registro indeferido, ndo podera ser proclamado eleito nem
diplomado, ressalvada decisado posterior concessiva do registro; b) se estiver
o registro deferido na data da eleicdo, sera proclamado eleito, diplomado e
exercera o mandato até que sobrevenha decisdo posterior que indefira o
registro, que culminara no cancelamento do diploma, exigindo-se o transito
em julgado se o indeferimento for motivado em causa de inelegibilidade*°.

Ato continuo, sobre a aplicabilidade do art. 224 do Coddigo Eleitoral
para o segundo turno, antevé a existéncia de duas situacdes diferentes. Se
mais de 50% dos votos forem nulos em razdo de manifestacdo apolitica do
eleitorado, defende a realizac&o de nova eleicao*®".

Todavia, se a nulidade derivar de votos dados a candidato inelegivel
ou nao registrado, seria necessario a contabilizacdo para ver se neste caso
0s votos superam cinquenta por cento dos votos validos. Se afirmativo,
aplica-se o art. 224. Se negativo, procede-se a realizacdo do segundo turno,
desconsiderando-se o candidato com registro agora indeferido.

Em concluséo, entende que o Presidente da Camara municipal devera
tomar posse se até este momento nenhum candidato for proclamado eleito e
diplomado em razdo de mais de cinquenta por cento dos votos validos terem
sido dados a candidato sem registro*®?,

Por fim, o Ministro Joaquim Barbosa adere ao entendimento do

Ministro Marcelo Ribeiro na aplicagdo do art. 15 da LCP 64/90, em relacdo a

478 Ibidem. p. 44.

Ibidem. p. 45.
Ibidem. p. 46-47.
Ibidem. p. 48.
Ibidem. p. 48.

479
480
481
482
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exigéncia de que o TSE se manifeste sobre a negativa do registro de
candidatura para que ela surta efeitos, tanto no caso de condicdo de
elegibilidade como no caso de causa de inelegibilidade. Aléem disso, entende
gue a chefia do executivo municipal ficaria a cargo do presidente da Camara
de Vereadores enquanto nao renovadas as eleicdes com fundamento no art.
224 do CE*®,

Sobre a primeira questdo*®*

entende que os votos podem ser divididos
em duas classes: votos validos e votos nédo validos. Os votos nédo validos
subdividir-se-iam ainda em trés outras espécies: brancos, nulos por
manifestagdo apolitica e nulos conferidos a candidatos sub judice*®. Conclui
no sentido de que os votos nulos decorrentes de manifestacdo apolitica do
eleitor somam-se aos votos dados a candidatos com registro indeferido para
fins de incidéncia do art. 224

Concluido o julgamento, as perguntas e respostas formuladas na
consulta foram assim respondidas:

1°) Mesmo em havendo mais de cinquenta por cento de
votos nulos no municipio, deve a Junta Eleitoral proclamar
eleito o candidato que obteve a maioria dos votos validos,
nado computados os votos nulos e os votos em branco, nos
termos do art. 29, Il c/c o art. 77, § 2°, da Constituicdo
Federal?

A Junta Eleitoral deve proclamar eleito o candidato que
obtiver a maioria dos votos validos, ndo computados 0s votos
nulos e os em branco. Todavia, ndo ha prejuizo de que nova
proclamacdo seja feita em razdo de superveniente
deferimento do registro de candidato que se encontrava sub
judice.

2°) Em caso de resposta negativa, na indagacdo anterior,
aplica-se a hipétese o art. 224 do Codigo Eleitoral,
realizando-se novas eleicdes?

Prejudicada pela resposta da primeira questéo.

3°) Em sendo desprovidos os recursos interpostos pelos
candidatos a cargo majoritario que concorreram ao pleito na
condicdo de candidatos sub judice (com pedido de registro
indeferido pelo Juiz Eleitoral e decisdo mantida pelo TRE,
mas com recurso pendente de julgamento no TSE), os votos
nulos provenientes da votacdo auferida por esses candidatos

483 Ibidem. p. 74-75.

484 A primeira questdo que o Ministro Joaquim Barbosa refere-se ndo é a primeira questao do PA,
mas sim a primeira questdo da ordem por ele citada na fl. 73, ou seja, a seguinte pergunta: “Os votos
nulos dados aos candidatos sem registro ou inelegiveis somam-se aos votos nulos derivados de
manifestagdo apolitica?”.

48 Ibidem. p. 75.

486 Ibidem. p. 77.
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se somam aos votos nulos resultantes da manifestagcéo
apolitica dos eleitores (digitacdo em numero de candidato
inexistente, voluntariamente ou por equivoco) para os fins do
art. 224 do Cdédigo Eleitoral?

Os votos dados a candidatos cujos registros encontravam-se
sub judice, tendo sido confirmados como nulos, ndo se
somam, para fins de novas elei¢cdes (art. 224, CE), aos votos
nulos decorrentes de manifestacéo apolitica do eleitor*®’.

3 Consequéncias praticas do entendimento adotado pelo TSE e analise
da adequacdo com o modelo de democracia previsto na Constituicao
Federal

Indubitavelmente, duas eram as principais questdes em debate no
Processo Administrativo em analise: a) quais votos nulos seriam computados
para determinar a renovagao das eleigdes previstas no art. 224 do CE; e b) a
viabilidade de candidato que nao tenha sido o mais votado nas eleicbes ser
diplomado e assumir 0 mandato, ainda que temporariamente e sob condi¢ao
resolutiva.

bY

No que tange a renovacao da eleicdo, a afirmagcédo de que existem
duas categorias de nulidades, cujas causas, parametros e momento de
incidéncia sejam diversos, pode gerar situagées um tanto quanto complexas
para os atores envolvidos no processo eleitoral, em especial o eleitor.

Estatisticas do Tribunal Superior Eleitoral*®®

indicam que os votos
nulos decorrentes de manifestacdo apolitica do eleitor (votos nulos e votos
em branco), somados as abstencdes, representaram 27,04%** nas eleicées

de 2014*°, 25 46%*" nas eleicdes de 2012*°% e 25,27%**® nas eleicdes de

487
488

Ibidem. p. 1;78.

Nem todos os dados a seguir expostos estdo compilados e de sdo de facil verificacdo pelo

leitor. Para os dados cujo resultado decorreu de alguma operagdo matematica, foram utilizadas as

seguintes formulas para obtengdo da representacdo proporcional em relacdo ao total de votos da

circunscrigdo: “Abstencdo = (Abstengdo * 100)/ Qt Aptos”; “Votos em branco = (Qt Votos em Branco

* 100)/ Qt Aptos”; e “Votos nulos = (Qt Voto Nulos * 100)/ Qt Aptos”.

489 Somatdrio dos seguintes valores: 18,12% de abstencdo; 3,42% de votos em branco; e 5,5%

de votos nulos.

490 Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-

pubI|cacoes/pdf/|nformacoes dados_estatisticos_eleicoes_2014_web.pdf>. Acesso em: 17/10/2016.
a9t Somatério dos seguintes valores: 16,41% de abstencéo; 2,74% de votos em branco; e 6,31%

de votos nulos.

492 Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2012-

1/estatisticas-eleitorais-2012> e <http://www.tse.jus.br/hotSites/estatistica2012/quadro-

votacao.html>. Acesso em: 17/10/2016.
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2010%%*. De tais dados, obtém-se a média de 25,92% nas Ultimas trés
eleicbes.

Tomada a universalidade do eleitorado de determinada circunscricao
eleitoral, desconta-se dela a média de votos nulos por manifestacéo apolitica
e de abstencdes, doravante denominados de votos insubsistentes**®, do que
resulta o montante de 74,07% de votos validos. Em nosso povoado
imaginario de 1000 eleitores, restariam 740 votos validos. Como o montante
de votos nulos decorrentes de manifestacdo apolitica nédo ultrapassou 50%
da totalidade dos votos, inviavel falar-se em renovagéo das elei¢des.

De posse do numero de votos validos, serd necesséria a realizacao de
novos calculos para verificar se a nulidade dos votos dados a candidato[s]
com registro[s] indeferido[s] ndo supera 50% [dos votos validos]*®.
Suponhamos que em nosso povoado, seis cidadaos concorreram as eleicdes
para gestor municipal. O candidato mais votado, cujo registro de candidatura
estava indeferido sub judice, obteve 40% dos votos validos; as votagfes dos
demais candidatos, todos com registro de candidatura deferido, foram de
25%, 20%, 7%, 5% e 3% da votagdo valida.

Conforme a decisdo tomada pelo TSE néo seria possivel a renovacéo
das eleicbes, na medida em que menos de 50% dos votos validos seria
nulos. Ainda nos termos da mesma deciséo, o candidato que obteve 25% dos

votos validos, com registro deferido, sera diplomado e exercera o mandato

493 Somatério dos seguintes valores: 18,21% de abstencdo; 2,56% de votos em branco; e 4,50%

de votos nulos.

4ot Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-
2010/estatisticas>. Acesso em: 17/10/2016.

495 Diz-se “insubsistentes” sob a dtica de que a manifestacdo destes eleitores ndao tem qualquer
influéncia no processo eleitoral. Ndo se esta com isso a dizer que a abstengdo tenha a mesma
natureza juridica do voto nulo por manifesta¢do apolitica. Todavia, nada obstante sejam categorias
diversas (ou “grandezas ontologicamente distintas”), em ambos os casos percebe-se a caracteristica
comum do inconformismo ou da indiferenga do eleitorado com as op¢Ges em que podera depositar
seu voto ou, pelo menos, o desprestigio do processo eleitoral, a denotar certa falta de esperanca com
as estruturas postas.

496 E importante lembrar que o percentual da nulidade por manifestagdo apolitica e da nulidade
decorrente de indeferimento de registro de candidatura utiliza parametros diferentes. Naquele caso,
utiliza-se a totalidade de votos (denominado nas estatisticas de “Qt Aptos” - leia-se conjunto total de
eleitores aptos a votar) ao passo que neste caso utiliza-se como parametro o nimero de votos
vélidos, obtido da subtracdo das abstengdes, dos votos nulos e dos votos em branco da totalidade de
votos. A relacdo apresentada daqui em diante entre o percentual de votos nulos pela aplicacdo do art.
175, §39, do CE e a totalidade de votos da circunscri¢ao eleitoral tem como finalidade demonstrar a
relagdo inversamente proporcional entre esta nulidade e a representatividade/legitimidade de algum
candidato.
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enquanto ndo sobrevier eventual decisdo de concessdo de registro de
candidatura ao candidato mais votado.

A solucédo parece simples: caso a nulidade com fundamento no art.
175, 83°, do CE nao ultrapassar a metade dos votos validos, diploma-se e se
empossa 0 candidato com registro deferido que obtiver a maior votagao,
ainda que este ndo tenha vencido a eleicdo. A questdo, porém, merece
alguma reflexdo mais detida.

Em rapida analise dir-se-ia que na situacdo descrita no paragrafo
antecedente o processo eleitoral teria transcorrido de forma absolutamente
regular e que o resultado da elei¢do seria ndo mais que o produto da vontade
do eleitorado. A utilizacdo do verbo no futuro do pretérito, no caso, nédo se
deve a mau uso do vernaculo, mas ao fato de que uma analise um pouco
mais profunda da situagéo tende a afastar a presuncéo exposta.

A segmentacdo das nulidades eleitorais em categorias torna
irrelevante juridicamente vicios, que, no conjunto, demonstram a fragilidade
do processo eleitoral e questionam a representatividade e legitimidade do
mandatario diplomado e empossado.

Em nosso exemplo hipotético acima descrito, além de 25,92% dos
votos serem insubsistentes, outros 29,63% dos votos sdo nulos por terem
sido dados a candidato com registro indeferido*®’. Do somatério de ambos os
percentuais, tem-se que 55,55% do eleitorado ndo teve voz no processo
eleitoral, o que representa em nosso povoado hipotético 555 eleitores de um
total de 1000. Parece um tanto quanto dificil falar-se em representatividade e
legitimidade quando mais da metade da comunidade que elege o
representante ndo produz influéncia alguma no resultado da eleigéo.

A argumentacdo de que o elevado percentual de 55,55% seria
motivado Unica e exclusivamente pelo fato de que o candidato com registro
indeferido fez uma votacdo muito significativa ndo é defensavel. Isso pode
ser facilmente demonstrado pela realizacdo da operacdo matematica de
forma inversa.

Tendo como ponto de partida o percentual de votos validos em

97 Este percentual é obtido pela multiplicagdo da votac¢do de candidato[s] com registro

indeferido[s], que no caso é 40%, por 0,7408 (obtido da subtracdo dos votos insubsistentes do total
de votos do conjunto).
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comparacao ao total de votos, se a nulidade dos votos dados a candidato[s]
com registro[s] indeferido[s] ultrapassar o montante de 32,05% dos votos
validos, tem-se que mais da metade dos eleitores estaria alijado das decistes
da coletividade*®,

A matematica ndo permite que sejamos iludidos: considerados os
percentuais histéricos de votos insubsistentes, se pouco mais de um quarto
dos votos validos forem dados a candidatos com registro indeferido, mais da
metade do corpo eleitoral ndo tera tido influéncia alguma na escolha do
representante.

N&o se quer com isso dizer que abstencéo, voto nulo por manifestagao
apolitica, voto nulo por for¢ca do art. 175, 83°, do Codigo Eleitoral e voto nulo
por abuso de poder econémico ou desvio ou abuso de poder de autoridade
(art. 237 do CE) sejam a mesma coisa. Como, alias, dito pelo Ministro Carlos
Ayres Britto s&o “grandezas ontologicamente distintas™°.

O que se pondera, porém, € que a interpretacdo das normas do
processo eleitoral ndo pode estar dissociada do modelo de democracia
previsto em nossa Constituicdo Federal.

Nada obstante o art. 1°, paragrafo unico, da CRFB/88 disponha que o
povo é o titular do poder de todo poder, cujo exercicio dar-se-a direta ou
indiretamente por ele, a analise dos demais dispositivos constitucionais e
legais autoriza a concluséo de que a participacdo popular, quando
franqueada, é nitidamente instrutéria ou instrumental: a decisdo final
permanece na méo dos representantes.

Veja-se, por exemplo, alguns dos mais importantes instrumentos de
participacéo popular: o referendo e a iniciativa popular (art. 14, incs. Il e lll, da
CRFB/88)°®.

Por meio do referendo, admite-se a submissdo ao voto popular de

algum ato administrativo ou legislativo, apds a sua pratica, para decidir se a

498 O percentual de 32,05% ¢é obtido pela seguinte férmula “24,08 = (x.74,08)/100”, onde: a)

24,08 representa a diferenga entre metade do total de votos e o percentual de votos insubsistentes;
b) 74,08 representa a diferenga entre a totalidade de votos e o percentual de votos insubsistentes; e
c) 100 representa a totalidade de votos.

499 Ibidem. p. 19.

Esses instrumentos foram citados a titulo meramente exemplificativo. A CRFB/88 prevé uma
série de outros instrumentos de participacdo popular, como, por exemplo, aqueles previstos nos arts.
10, 18, 31, §3¢, 37, §3°, 74, §29, entre outros.

500
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populacéo ratifica-o ou o rejeita (art. 2°, §2°, da Lei 9709/98). A se pontuar,
todavia, que a deciséo popular no referendo ndo produz efeitos vinculantes.

Toma-se como exemplo o plebiscito sobre o “Estatuto do
Desarmamento”, em que o povo foi consultado sobre a proibicdo do comércio
de armas de fogo e municdo em todo o territério nacional (art. 35 da Lei
10.826/2003). Na ocasido, mais de cinquenta e nove milhdes de eleitores
manifestaram-se contrariamente a lei aprovada, que representavam 63,94% dos
votos validos. Favoravel a proibicdo, trinta e trés milhos de eleitores, que
representavam os restantes 36,06% dos votos validos.>™

Em que pese a macica votagao contraria a mencionada proibicao, o efeito
pratico da consulta foi nenhum, visto que foi mantida a proibicdo do comércio de
armas de fogo. A participacdo popular no referendo é direta, mas a falta de
cogéncia da decisao popular enfraquece o instrumento.

Ja por meio da iniciativa popular € possivel que parcela da populagéo
mobilize-se e apresente ao parlamento projeto de lei que seja de seu
interesse. Em ambito municipal, admite-se a iniciativa popular de “projetos de
lei de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros, através de
manifestacéo de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado” (art. 29, inc. XIlI,
da CRFB/88). JA na seara federal, conforme previsto no art. 61, 82° da
CRFB/88 exige-se que 0 projeto seja subscrito por, a0 menos, “um por cento
do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nao
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”.

Neste caso, a apresentacdo do projeto de iniciativa popular é apenas
uma forma de estimular o debate parlamentar em torno de alguma tematica
gue a populacéo considera oportuna. Nao ha qualquer espécie de vinculagao
do parlamento no tocante a deliberacdo da matéria, muito menos a questao
meritéria a ela subjacente: nada obsta que o projeto de iniciativa popular
jamais seja pautado ou, se o for, seja totalmente desfigurado ou inclusive
rejeitado.

Nota-se que a populacdo fornece subsidios, manifesta sua opinido,
apresenta propostas e reclamacdes, mas a decisdo final segue na mao dos

representantes. A adesao ao clamor popular pelos representantes, no caso,

>0t CANNES, Michelle. Nameros finais do referendo mostram vitéria do ""Nao"

milhdes de votos. Out. 2005.

com mais de 59
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decorre mais de questdes morais ou presséo popular do que possibilidade de
sofrerem alguma sancdo juridica ou politica imediata: a desfiliagdo do
representante aos ideais dos representados € passivel de controle politico,
cujo momento correto sdo as proximas eleicoes.

Como se percebe, conquanto o poder emane do povo, a decisao final
sobre a medida a ser adotado foi retirada da coletividade e transferida aos
gue a representam. A consequéncia natural € a necessidade de se reforcar o
vinculo existente entre estas partes, sob pena de se perder a propria
racionalidade inerente & democracia representativa. A3 como bem lembra a doutrina,
"2 democracia é um processo de convivéncia social em que o poder emana do
povo, ha de ser exercido, direta ou, indiretamente, pelo povo e em proveito do

povonl502.

Norberto Bobbio leciona que a nnta marcante da representacéo politica “esta na
'responsabilidade’ periddica a que estdo sujeitos os atos politicos em
competicdo (os partidos)”, a ser aferida “por todo um conjunto bastante
genérico de comportamentos e ndo por cada ato individual dos atores
politicos™%. Pondera que

0S regimes representativos sdo aqueles regimes que
recebem da representacdo uma caracterizacdo decisiva. A
representagdo, por sua vez, um fenébmeno complexo cujo

nacleo consiste num processo de escolha dos governantes e

de controle de sua acéo através de elei¢des competitivas®®.

Nesta esteira, vé-se que a representatividade é assegurada pela realizacéo de eleicdes regulares, livres e
periddicas. A sua manutencdo decorre da filiagdo do mandatério eleito as concepgdes que professou em sua
campanha e que séo tidas como corretas por seus eleitores.

N&o parecem necessarios maiores discursos em prol da tese de que sé se mantém algo ja existente ou
conquistado: a manutengdo da representatividade pressupde que o mandatério tenha-a, o que é aferido em um
processo eleitoral isento de influéncias negativas sobre a opinido do eleitor, tal como o acima mencionado. Mais que
um instrumento de escolha, nesse processo confere-se legitimidade aqueles que foram escolhidos e se possibilita,

em um primeiro momento, presumir que a atuacéo destes ocorre no interesse dos que o elegeram.

7

Ao se afirmar que a representacdo politica € uma representacao

202 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2014. p. 128.
>03 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario da Politica.
Coord. trad. Jodo Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1994. p. 1105.
504 .
Ibidem. p. 1106.
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eletiva e que ela representa um “enorme processo de competicdo” entre
partidos para conquista de espago é imperioso concluir que essa batalha tem
fim delimitado: o dia das eleicbes. O voto é o principal ato do processo
eleitoral, instrumento que da concretude a natureza eletiva da representacao
politica e pelo qual se privilegia a escolha por um ou algum dos partidos no
processo de competicdo®°.

Se o voto é o principal ato do processo eleitoral, a conquista do voto e,
por conseguinte, a eleicdo de determinada pessoa € pressuposto para que
ela exerca algum mandato eletivo: sendo a representagdo politica uma
representacdo eletiva, aquele que ndo foi eleito simplesmente ndo estara
habilitado para representar grupo algum.

A aprovacao do representante nas urnas nao se trata de uma mera
formalidade burocrética: decorre da necessidade de se obter um minimo de
consenso em torno de determinada plataforma ou figura politica. Nao parece
recomendada a eleicdo de algum candidato num ambiente politico de tal
modo plural e conturbado que torne impossivel obter a famigerada
“governabilidade”. A continuidade do processo eleitoral no segundo turno teria
como finalidade viabilizar, ainda que minimamente, a eleicdo de algum dos
candidatos concorrentes.

Essa questdo nao passou despercebida pelo legislador constituinte. A
busca pelo consenso na eleicdo dos representantes politicos é ressaltada na
Constituicdo em inumeros dispositivos. Veja-se o 82° do art. 77 que
estabelece “sera considerado eleito Presidente o candidato que, registrado
por partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados os
em branco e os nulos”. Nao obtida a maioria absoluta no primeiro turno, reza
0 83° do mesmo artigo que “far-se-a nova eleicdo em até vinte dias apos a
proclamacdo do resultado, concorrendo os dois candidatos mais votados e
considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria dos votos validos”.

O art. 28, caput, estabelece que a mesma dindmica aplica-se a eleicao
dos Governadores dos Estados-membros e o art. 29, Il, por sua vez, que se
aplica nas eleicbes municipais em municipios com mais de duzentos mil

eleitores. Nas demais municipalidades, sera eleito o candidato que fizer a

205 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 12. ed. S3o Paulo: Atlas, 2016. p. 614.
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maioria dos votos validos no primeiro turno.

Estes dispositivos deixam claro que o constituinte ndo apenas
condicionou a eleicdo de determinado candidato a sua aprovacdo na urna,
mas exigiu que essa aprovacdo fosse em determinadas situacoes
gualificadas. A eleicdo de algum candidato em primeiro turno informa que ele
Nao apenas possui apoio popular mas que possui significativo apoio popular
decorrente da obtencédo de cinquenta por cento mais um dos eleitores e, em
vista disso, seria o legitimo representante da coletividade.

Nao verificado este significativo apoio popular, concede-se a
sociedade um prazo para que ela reflita acerca de quem quer que a governe
e, em segundo turno, confira a algum dos candidatos a maioria absoluta dos
votos, vista a propria limitacdo da concorréncia neste pleito. A restricdo da
competicao induz a legitimidade do candidato eleito.

Idealmente, exige o constituinte que o candidato eleito obtenha a
maioria absoluta dos votos. Admite, em outras situagcdes, como legitimo
aguele gue tenha feito a maioria dos votos validos, ainda que n&o absoluta.
Conquanto nao conte com amplo apoio popular, recebeu a chancela do grupo
mais representativo ou, pelo menos, aquele que é o mais organizado.

Em ambas as situacdes, o candidato torna-se o representante por ter
obtido a maior votacdo nas urnas, absoluta ou relativa. Ser eleito pelo povo é
um pressuposto para que se discuta representatividade e legitimidade: s6
pode receber tal qualificagdo aquele que foi fruto da escolha popular. A
escolha popular € um antecedente inafastavel para que determinado
candidato legitime seu mandato. A discussdo do grau de legitimidade, em
tese ligada a votacdo obtida por tal candidato, pressupde a eleicdo deste:
maior ou menor legitimidade requer, antes, que esta se verifique.

O fato de que o mandato tem como fundamento de validade a escolha
popular ndo quer dizer que esta se torne intocavel ou inquestionavel pelo
sistema de nulidades do processo eleitoral. Concluséo diversa nao seria
cabivel, haja vista que a instituicdo de um sistema de nulidades tem como

finalidade precipua resguardar o regular desenvolvimento do processo
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eleitoral®®.

A gquestdo que se pde nao é esta. Nao ha duvidas de que a escolha
popular ndo elide eventuais ilegalidades ou nulidades praticadas no processo
eleitoral. Nao se questiona se essas nulidades ou ilegalidades no processo
eleitoral podem impedir a diplomacdo do candidato eleito sob a pretensa
alegacdo de que o candidato possui representatividade popular, haja vista
gue a resposta obviamente é afirmativa. O que se questiona € se questdes
juridicas poderiam substituir a vontade do eleitor nas urnas e autorizar a
diplomacao de candidato que nao tenha delas retirado sua legitimidade.

Pelo que expusemos acima, nao parece haver abertura constitucional
para que, por qualquer razdo outra que ndo o voto popular, considere-se
legitimo representante candidato que n&o tenha obtido tal qualificativo nas
urnas, ou seja, que ndo tenha vencido as elei¢cdes. Ao exigir a obtencao de
significativo percentual de votos (art. 28, caput; 29, Il; e 77, 88 2° e 3°, da
CRFB/88) ou a maior votacao (art. 29, Il, a contrario senso, da CRFB/88),
inviabiliza-se que candidato que ndo preencha esse requisito seja diplomado
e investido no cargo.

Se nesta ultima hipotese impde-se a realizacdo de um segundo turno
com a finalidade de induzir o consenso popular em torno de determinado
candidato, ndo parece possivel admitir que determinado candidato que
sequer tenha vencido as eleicbes seja diplomado no cargo por forca de
guestdes juridicas, de natureza instrumental e destinadas a garantir a
regularidade do processo que acabam por desvirtuar. Nao sendo desejavel a
diplomacdo de candidato sobre o qual ndo paire consenso popular, tanto
menos sera daquele que sequer foi fruto da escolha do povo.

Imperativa a lembranca de que os objetivos do processo eleitoral séo
essencialmente dois: a) resguardar o livre e desembaracado exercicio do
sufragio; e b) assegurar a representatividade do regime democratico, possivel
por meio da eleicdo daqueles que efetivamente representem e advoguem 0s
interesses da comunidade.

A compreensao do processo eleitoral ndo como um fim em si mesmo,

506 . . . / . .
Como bem lembra José Jairo Gomes, “todo o processo eleitoral é organizado com vistas a

resguardar a higidez do ato de votar”. GOMES, op. cit. p. 614-615.
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tal como um modelo “autopoiético”, mas como um instrumento voltado para
atingir determinados e precisos fins deve orientar a interpretacdo dos
dispositivos legais a ele atinente. O art. 224 do CE néo autoriza que 0
intérprete faca ressalvas quanto aos votos que podem ser somados para fins
de renovacéo das elei¢cdes. Limita-se a estabelecer que “se a nulidade atingir
a mais de metade dos votos [...] julgar-se-do prejudicadas as demais
votacdes e o Tribunal marcara dia para nova elei¢éo [...]".

Com o devido respeito a decisdo do TSE, néo parece possivel a
compartimentacdo das nulidades em categorias e a interpretacdao do
dispositivo legal de modo que a renovacdo das eleicdes somente ocorra se
alguma categoria, isoladamente, ultrapassar mais da metade dos votos
validos. A falta de previséo legal que o autorize e a colisdo com o modelo de
democracia previsto em nossa Constituicdo Federal parece bastante para
nao se admiti-la.

Na defesa da interpretacao feita pelo TSE, o Ministro Marcelo Ribeiro
pontuou ser “sempre boa a interpretacdo que dé mais efetividade a elei¢éo.
Essa soma levaria a que se anulassem mais eleicdes, também™®’. Esse
argumento, eminentemente consequencialista, seria defensavel se
efetividade da eleicéo tivesse como contraponto anulacdo das eleicoes.

Data vénia, ndo soa razoavel relacionar a efetividade das eleicdes com
a ndo anulacdo destas. A efetividade das eleicbes estd direta e
intrinsecamente relacionada com o alcance das ja mencionadas finalidades
do processo eleitoral, notadamente a garantia do direito de sufragio e de que
o candidato eleito seja tido como legitimo pelo conjunto de eleitores.

De fato, segmentar as nulidades em categorias reduz sensivelmente o
namero de eleigcbes a serem anuladas, como bem ressaltado pelo Ministro. O
inconveniente é o prego a ser pago para tanto: a custa da efetividade do voto
e da representatividade do mandatéario eletivo. Quanto mais se divide o0s
votos nulos em categorias tanto mais dificil ser4 que alguma delas, por si s0,
atinja o percentual de renovacao das elei¢oes.

A suposta irrelevancia dos votos nulos de cada uma dessas

categorias, consideradas individualmente, pode mascarar o impacto que elas

207 Tribunal Superior Eleitoral, op. cit. p. 31.
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causam se observadas no conjunto. Adotado o parametro histérico de votos
insubsistentes acima mencionado (25,92%), a realizagdo de novas elei¢cdes
somente ocorrerd quando ao menos 62,96%° da comunidade nao tiver
influéncia alguma no processo eleitoral, o que parece destoante com um

sistema que afirma a obrigatoriedade do voto®®

e pune aqueles que nao
cumprem seu dever civico®™.

Veja-se que numa eventual situac&o hipotética em que 49% dos votos
inicialmente validos sejam anulados por aplicacdo do art. 175, 83°, do CE,
formalmente o processo eleitoral sera valido e terd cumprido seu obijetivo,
ainda que mais de 60% do eleitorado local ndo o tenha influenciado de
qualquer forma.

Da impossibilidade de se concretizar uma democracia direta exige-se o
reforco dos institutos que caracterizam a democracia indireta, notadamente a
concepcgao da figura do governante como representante dos interesses da
coletividade. O elo de representatividade que os une tem como fundamento a
eleicdo. Propicia a afirmagdo de Norberto Bobbio, no sentido de que a
representacdo nada mais € que “‘um fendmeno complexo cujo nucleo
consiste num processo de escolha dos governantes e de controle de sua
acao através de eleicdes competitivas™**.

Assim sendo, ndo parece que um processo eleitoral desenvolvido tal
como o acima descrito atenda aos anseios das normas constitucionais. Soa
no minimo contraditério afirmar que a titularidade do poder reside no povo
(art. 1°, paragrafo unico, da CRFB/88) e, concomitantemente, admitir como
valida interpretacdo da legislacédo eleitoral que chancele a regularidade de
processo eleitoral que prescinda da manifestacdo da maioria absoluta do
povo na escolha dos representantes que atuardo em seu nome.

Como poderia 0 mesmo modelo constitucional que condiciona a
eleicdo em primeiro turno a conquista dos votos de, pelo menos, a maioria

absoluta do eleitorado permitir interpretacdo da legislagcdo que considere

208 Como a totalidade de votos validos representa 74,08% dos votos totais, cinquenta por cento

disso representa 37,04%, que, somados aos votos insubsistentes (25,92% do total), ddo-nos o nimero
de 62,92% dos votos totais como irrelevantes para as elei¢Ges.

>0 Art. 14, §1°, |, da CRFB/88.

Art. 72 da Lei 4737/1965.

o BOBBIO, op. cit. p. 1106.

510
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regular processo eleitoral em que o voto de percentual da populagdo maior
do que aquele seja simplesmente desconsiderado? N&do é demais lembrar,
como ja dissemos, que a regularidade do procedimento eleitoral legitima as
eleices e o exercicio do poder politico pelo mandatario eleito®*?.

N&o parece, na situacdo exposta, que exista a querida e necessaria
legitimidade para o exercicio do mandato eletivo. Por tal razdo, ainda que se
possa admitir certa racionalidade na interpretacao dada pelo TSE ao art. 224
do Caodigo Eleitoral sob o prisma consequencialista (evitar a anulacado das
eleicbes), esta interpretacdo ndo encontra amparo legal nem se mostra
adequada ao modelo constitucional de aquisicdo do poder politico, além de
ser potencialmente colidente com a concepcao de soberania popular e a
nocdo de que o representante retira sua legitimidade da chancela da
comunidade que governara.

Além disto, a questdo merece andlise ainda mais detida ainda mais
detida na medida em que também neste PA reafirmou-se o entendimento
jurisprudencial pela admissibilidade da diplomacéao do candidato com registro
deferido que obtiver a maior votagao valida.

Essa situacdo pode ser desmembrada em duas: a) na primeira o
candidato mais votado na eleicao teve seu registro de candidatura deferido e
alguns outros candidatos estavam com registros indeferidos; e b) na
segunda, o candidato mais votado na eleicdo e, eventualmente, outro[s]
candidato[s], estavalm] com registro[s] indeferido[s], limitados os votos
anulados ao percentual de 50% em ambas as situacgdes.

A previséo contida na letra 'a’ parece ser menos grave. Neste caso ao
menos o candidato escolhido pela populacdo sera aquele que efetivamente
assumira a chefia provinciana. Hip6tese absolutamente diversa, e chancelada
pelo TSE, € aquela descrita na letra 'b’, em que se diploma e empossa
candidato que sequer foi 0 mais votado nas eleicoes.

Como dito logo acima, o s6 fato de se admitir que as nulidades sejam
isoladamente consideradas para fins da incidéncia do art. 224 do CE ja
fragiliza a nogéo de legitimidade e representatividade exigida do mandatario

eletivo e que fundamentam a nogéo de governo representativo.

>12 GOMES, op. cit. p. 614.
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A admissibilidade de diplomacéo de candidato que nao foi o mais
votado, ou seja, que nao foi eleito pela coletividade, é ainda mais grave, na
medida em que sequer é possivel falar em “grau” de legitimidade, pois nem
legitimidade ha: o mandatéario n&o € produto da soberania popular.

Tal como destacado pelo Ministro Ayres Britto a realizacdo de nova
eleicdo quando ocorrida a situagéo prevista no art. 224 do CE teria como
finalidade conciliar o “principio da soberania popular com o critério de
majoritariedade que é inerente & democracia™*. Entendeu o Ministro que a
diplomacéo de qualquer candidato na mencionada hipétese desrespeitaria 0s
principios da soberania popular e da majoritariedade. Indaga-se se a
diplomacdo de candidato que nado venceu as eleicbes respeitaria tais
principios?

A resposta a ambas as perguntas € simples: ndo. Viola o principio da
soberania popular, pois o candidato diplomado e empossado néo retira sua
legitimidade das urnas. Igualmente afronta o principio da majoritariedade, na
medida em que o candidato diplomado néo foi o representante escolhido pela
comunidade para representa-la. A viabilidade de tal mandato é produto da
operacionalizacdo de um complexo sistema de nulidades, fruto de
interpretacdo de questionavel constitucionalidade por violagdo aos citados
principios, consagrados e adotados por nossa Constituicdo para definicdo
dos mandatarios eletivos.

Durante toda a argumentacdo do Processo Administrativo em analise
inimeras foram as vezes em que 0s Ministros lembraram que o processo
eleitoral € formado por fases sucessivas e encadeadas: sO sera diplomado
aguele gue possui registro e s6 pode ser empossado aquele que recebeu o
diploma.

Aparentemente descuidou-se na analise, porém, de um elemento que
esta longe de ser acidental. O protagonista do processo eleitoral € o eleitor e
o principal ato nele praticado é o voto: o eleitor escolhe e o voto formaliza a
escolha. Se ndo ha posse sem diplomacdo e ndo ha diplomacdo sem
registro, e ndo ha, muito menos ha diplomacdo sem eleicdo. Apenas um

candidato é eleito: viabilizar a diplomacédo e posse de algum candidato por

B Tribunal Superior Eleitoral, op. cit. p. 21.
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gualquer outro motivo que nao a escolha popular é apenas mais um fator que
contribui para o desprestigio das elei¢cdes perante o eleitorado, ndo bastasse
ja os problemas advindos do sistema proporcional.

A leitura das 78 paginas do processo administrativo evidencia que as
duas gquestbes fundamentais objeto da consulta, objeto de analise neste
trabalho, foram sumariamente debatidas enquanto questdes acessorias
foram objeto de profundas discussdes, tal como o momento a partir do qual a
deciséo confirmatdéria de registro produziria seus efeitos.

Deve-se anotar que admitir a diplomacao do candidato que nao tenha
sido 0 mais votado néo é algo trivial, seja pela inexisténcia de previséo legal
gue o autorize e, especialmente, pelo fato de que essa decisdo nao faz muito
sentido aos olhos do eleitor, protagonista e destinatario final do produto deste
processo. O pensamento do eleitor é de certo modo ldgico: “meu candidato
estava na urna; votei nele; ele venceu as elei¢bes; outro candidato foi
diplomado, empossado e esta exercendo o mandato eletivo. Como assim?”.

Eleicdo importa escolha e tem como finalidade legitimar o eleito
perante aqueles que participaram do processo eleitoral. Legitimidade, tal
como pontuado por Norberto Bobbio, nada mais é que um grau de consenso
tal que seja capaz de substituir a necessidade de uso da forca pela adeséo
voluntaria da populacdo em prol de alguma causa®’. Legitimo, pois, é o
candidato que aparece no topo da apuracao eleitoral, que foi eleito pela
populacdo; aquele cuja adesdo popular sera facilitada justamente porque
entre ambos ha um elo de representatividade.

N&o parece que faca muito sentido ao eleitor a explicacdo seguinte:
“efetivamente o candidato do Senhor foi 0 mais votado nas eleigbes, mas,
como nenhuma das categorias de nulidade alcancou o patamar legal e o seu
candidato néo teve deferido o pedido registro de candidatura, o seu candidato
nao sera diplomado nem sera realizada nova eleicdo. Em situagfes tais, 0
entendimento jurisprudencial determina a diplomacdo do candidato mais
votado com registro deferido”.

A resposta do eleitor, em ato reflexo, tende a ser a seguinte: “nao

entendi muito bem esse negdécio de nulidade, mas se nao for para diplomar o

> BOBBIO, op. cit. p. 1102.
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candidato mais votado, ndo diploma ninguém e faz outra eleicdo. Eleito é so
um”.

N&o se quer com isto defender que a vitoria na eleicdo sirva como
corretivo para nulidades e que o candidato mais votado deva,
necessariamente, ser diplomado e empossado, como ja se disse. O que se
quer evitar é que o risco das elei¢cdes seja transferido ao eleitor.

O art. 16-A da Lei das Eleicdes afirma que o candidato com registro
indeferido podera efetuar todos os atos da campanha, mas a validade dos
seus votos estara condicionada ao deferimento do registro em instancia
superior. Que o candidato participe das eleicbes “por sua conta e risco” é
plenamente admissivel, afinal o risco foi por ele criado e era por ele
conhecido.

Diversa é a situacdo do eleitor comum, para quem o so fato de a foto
do candidato estar presente na urna seria um atesto de que a sua
candidatura é viavel. Presumir que o eleitor ao votar em determinado
candidato saiba da sua situacao registral e da possibilidade de que outro
candidato possa assumir o mandato, ainda que nao tenha sido o mais
votado, parece uma visdo um tanto otimista da realidade, para dizer o

minimo.

Concluséao

O passado € indelével e irrefutavel: o que feito foi, feito esta. Ainda que
se diga que o tempo cura todos os males, aquilo que nasce com a pecha da
nulidade jamais perdera esse rotulo. A decisdo de negativa do registro marca
a inviabilidade da candidatura e, por conseguinte, torna nulos os votos dados
ao candidato.

N&o se podera alegar a irrelevancia de vicios congénitos sob a
sedutora argumentagdo de se blindar a escolha popular. Entendimento
contrario importaria na concessao de uma “carta de alforria” ao candidato
eleito, de forma a ndo apenas apagar eventuais vicios e erros que tenha
cometido na campanha, bem como, possivelmente, estimula-lo a cometé-los,
na va esperanca de ser eleito e de que eles sejam perdoados.

Ganhar a eleicao néo ilide o passado. Conquanto o povo seja o
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personagem em torno do qual o processo eleitoral gravita, a vontade popular
nao é idénea para convalidar ou legitimar o invalido: a invalidade impde-se, a
bem do proprio processo eleitoral.

Isso, todavia, néo retira do voto a sua caracteristica de ser o principal
ato do processo eleitoral: apenas autoriza que a escolha popular seja
mitigada pontualmente com o objetivo de tutelar situa¢des especificas, como,
por exemplo, o proprio exercicio desimpedido do ato de votar: sabendo-se
gue em alguma zona eleitoral foram praticados atos tipicos de um sistema
coronelista para coagir os eleitores a votar em determinado candidato, nada
mais natural do que anular os votos dados naquela zona, a teor do art. 222
do Cadigo Eleitoral.

Ha uma distancia consideravel entre admitir que o voto sofra
mitigacdes topicas e consentir que o processo eleitoral chancele candidatos
eleitos com representatividade duvidosa ou, o que é pior, que sequer retiram
sua legitimidade das urnas.

Como matematicamente demonstrado, a segmentacdo das nulidades
em categorias torna a renovacdo das eleicbes um fendmeno de dificil
ocorréncia e legitima a assuncdo de mandatérios eletivos escolhidos em um
processo eleitoral que desprestigia a opinido de parcela consideravel do
eleitorado. Soa iloégico admitir como regular o processo eleitoral em que se
exige a participacdo popular, dada a obrigatoriedade do voto, mas se admite
que a parcela de votos invalidos supera o de votos validos®*.

Ha uma relacéo inversamente proporcional entre a segmentacao das
nulidades e a possivel representatividade do eleito: quanto mais categorias
de nulidade admitirmos, menor ser4 a representacdo exigida para que

determinado candidato assuma o cargo eletivo. Como explicamos, admitida a

515 . e . . ..
No comeco do debate, pareceu que o Ministro Arnaldo Versiani aderiria a este tese, como

pode ser visto do seguinte trecho: “Suponhamos que, em determinado municipio, houve, entre votos
brancos e nulos, o percentual de 15%. Se um candidato a prefeito teve votagdo de 40% e teve o
registro indeferido, esses percentuais seriam somados, resultando em 55%, e, a teor da resposta da
relatora, nesse caso, ndo se realizariam novas eleigdes (Tribunal Superior eleitoral, op. cit., p. 8).
Todavia, em seu voto entendeu que os votos nulos decorrentes de manifestacdo apolitica ndo se
somariam com aqueles decorrentes de registro de candidatura (Tribunal Superior eleitoral, op. cit., p.
15), ainda que ndo tenha declinado os motivos que o fizeram mudar de entendimento.
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existéncia de duas categorias de nulidades®'®, dada a média histérica daquilo
gue denominamos de votos insubsistentes, € possivel que determinado
candidato seja eleito mesmo que 62,96% do eleitorado ndo tenha
influenciado de forma alguma o processo eleitoral®’. Se admitirmos que

existem trés categorias de nulidade®?®

, €esse percentual torna-se ainda
maior*®.

Além de a segmentacdo de nulidades admitir que candidatos com
duvidosamente representatividade assumam o mandato eletivo ela viabiliza a
assuncdo do mandato por candidatos que sequer receberam o aval das
urnas para esse fim, o que € ainda pior. A oportunidade para que isso ocorra
€ observada justamente nas situacdes em que o candidato mais votado
concorre com registro de candidatura indeferido sub judice e nenhuma das
categorias de nulidade alcanca o percentual que admitiria a renovacéo das
eleicbes.

A naturalidade com que se admite que candidato que nédo tenha sido o
mais votado seja diplomado e empossado causa um certo espanto ao
observador externo. Se a finalidade de toda eleicdo é eleger alguém para
alguma funcéo, o exercicio desta funcdo pressupde que aquela pessoa seja
eleita para tal incumbéncia. Do contrario, sequer haveria motivo algum para

que fossem realizadas as eleicdes®.

>16 A dos votos nulos por manifestagéo apolitica (natinulos) e a dos votos nulos em razéo de

inelegibilidade ou negativa de registro (votos anulaveis)

517 A titulo meramente comparativo, cita-se matéria publicada na edigdo portuguesa do Jornal Alem3o Deutsche Welle, em que se questiona o

sistema eleitoral alem&do em razdo de 15% dos votos terem ido para o “lixo”.

WAGENER, Volker. Apés 15% dos votos irem para o
lixo, alemdes questionam sistema eleitoral. Set. 2013.

>18 A existéncia de trés categorias de nulidade esta longe de ser algo inconcebivel e hipotético.
Veja-se que em seu voto o Ministro Eros Roberto Grau indicou a existéncia de trés categorias de
nulidades que ndo se confundiriam: (a) candidato com registro indeferido, (b) da manifestacado
apolitica e (c) da captacao ilicita de sufragio, do abuso de poder ou da pratica de condutas vedadas
(Tribunal Superior eleitoral, op. cit., p. 44). A categoria prevista na letra 'c' comportaria a nulidade
decorrente de incidéncia dos arts. 30-A, 41-A e 73 a 77 da LE, de comum ocorréncia na rotina

eleitoral.
519 Para ser mais exato, o percentual seria de 81,48%, obtido da seguinte equagdo: ((100-62,96) /2) + 62,96%; onde 100 representa o conjunto de

eleitores aptos a votar; 62,96 representa a soma dos votos insubsistentes com o percentual de votos nulos ocasionados pela incidéncia do art. 175, §32, do
CE, sem que se determine a renovagao das eleigdes; a divisdo por dois visa a obtengdo da metade dos votos do grupo restante, também de forma a ndo
atingir o percentual de renovagdo das eleigdes. A se admitir trés categorias de nulidade, na mais extrema hipdtese, em que 49% dos votos seriam nulos pela
incidéncia do art. 175, §3, do CE e outros 49% seriam nulos pela incidéncia dos arts. 30-A, 41-A ou 73 a 77 da LE, como aventado pelo Ministro Eros Grau, ter-
se-ia que admitir como regular um processo eleitoral em que a opinido de mais de 80% do eleitorado ndo influenciou de forma alguma na escolha do
governante.

520 . . ~ sy e . .
Cabe lembrar que ja se disse que a representacdo politica exige a presenca de instrumentos

de controle dos representantes pelos representados. O principal instrumento de controle dessa
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Sob o ponto de vista da legislacao infraconstitucional, o entendimento
do TSE é admissivel. A interpretacdo conjunta dos arts. 175, 83°, e 224 do
Caodigo Eleitoral inclusive a autoriza. Nulos os votos dados a candidatos sem
registro, ndo sendo hipdtese de renovacdo das eleicbes, declara-se a
validade do pleito e se diploma o candidato com registro deferido que obtiver
0 maior nimero de votos.

A questdo € gque esta interpretacdo néo resiste a uma analise sumaria
de adequagédo com o modelo constitucional de democracia que temos. Exigir
gue determinado candidato obtenha a maioria absoluta dos votos para que
seja considerado eleito em primeiro turno é um atestado cabal de que a
Constituicdo condiciona o exercicio de alguns mandatos eletivos a prévia
chancela popular. Nado tendo amplo apoio popular, tem-se 0 segundo turno
para que o consenso forme-se em torno de um dos candidatos.

Se a Constituicdo ndo se contenta com pouca representatividade,
muito menos admitirA o exercicio de mandatario eletivo que sequer foi
escolhido pelo povo, sem representatividade alguma: tornou-se a escolha
popular em razao de detalhes juridicos inerentes ao processo de escolha. Em
suma, ndo ascendeu ao cargo eletivo pelo voto popular, mas por aspectos
juridicos que tinham como finalidade precipua garantir a regularidade do
préprio processo eleitoral. Em tempos nos quais se fala em principio da
finalidade e em instrumentalidade das formas, autorizou-se a sobreposicao
da forma a matéria.

Que esse processo eleitoral seja caracteristico de um Estado de
Direito parece-nos bastante aceitavel na medida em que respeita a lei.
Todavia, admiti-lo como consentédneo a um Estado Democrético de Direito €
um tanto quanto dificil, visto que ele apenas respeita a lei e isso ndo é o
bastante.

O processo eleitoral representa ndao mais que a formalizacdo de um
processo de escolha: o povo escolhe quem o governara. A escolha popular
por um candidato ndo impossibilita que o Poder Judiciario analise a

viabilidade ou regularidade de sua candidatura. O que ndo se admite, porém,

representacdo seriam as elei¢cdes periddicas para renovacdo ou alteragdo dos representantes, razdo
pela qual diz-se que “a representacdo politica pode definir-se entdo como uma representacdo
eletiva”. BOBBIO, op. cit. p. 1104.
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€ que esta analise viabilize a diplomacao de outro candidato, que ndo o mais
votado pela populacdo. Neste caso, mais l6gico seria repetir as eleigbes e
possibilitar que o povo, titular Unico do poder, eleja aguele que sera seu
representante.

Buscou-se no presente trabalho fazer uma analise da decisdo tomada
pelo Tribunal Superior Eleitoral no Processo Administrativo n° 20159. Ainda
que essa decisdo ndo tenha sido inédita e originaria e seja formalmente
legais, parece-nos que faltou a Corte Eleitoral analisar a questdo sob o
prisma da norma constitucional.

A insercdo de elementos caros a nossa carta politica na discusséao, tal
como a representatividade e a legitimidade que se exige de todo mandatario
eletivo, possivelmente redundaria em posicionamentos diversos daqueles

que prevaleceram.
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RESUMO

No presente artigo, investiga-se, em suma, a possibilidade de rescisdo das parcelas
de sentencga alcancadas pela coisa julgada no transcurso do processo, bem como o
modo de contagem do prazo decadencial para o ajuizamento da acao rescisoéria
nesse caso. Tais questfes sdo desveladas sob a otica da teoria dos capitulos de
sentenca e, consequentemente, do fenbmeno da coisa julgada progressiva ou
parcial. Analisa-se, ainda, a manifesta divergéncia instaurada no ambito dos
tribunais superiores na vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973. Por
derradeiro, a problematica é explorada a luz do Cddigo de Processo Civil de 2015,
ocasido em que sdo examinadas as solugbes e 0s novos embaracos trazidos pelo
diploma.

PALAVRAS-CHAVE: Acao Rescisotria. Capitulos de Sentenca. Prazo decadencial.
Coisa Julgada Progressiva. Divergéncia Jurisprudencial. Cédigo de Processo Civil
de 2015.

ABSTRACT

The present paper aims at investigating the possibility of rescinding parts of the
sentence covered by res judicata throughout the judicial proceeding, as well as the
deadline counting of the statute of limitation in order to present the rescissory action.
Such questions are revealed under the optics of the Chapters of Sentence Theory
and, consequently, the phenomenon of progressive or partial res judicata. Also, the
paper analyzes the patent divergence installed within the higher courts while the
1973 Code of Civil Procedure was in force. At last, the problematic is explored under
the perspective of the 2015 Code of Civil Procedure, occasion in which the solutions
and the new entanglements brought by the Civil Codex are examined.

KEY WORDS: Rescissory Action. Chapters of sentence. Statute of limitation.
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Progressive Res Judicata. Jurisprudential Divergence. 2015 Code of Civil Procedure.

INTRODUCAO

Sempre se aventou, no direito patrio, a possibilidade de resciséo
individual e imediata dos capitulos de sentenca cobertos pela coisa julgada.
Perspectiva essa que decorre da suposta recepc¢ao da teoria dos capitulos de
sentenca pelo ordenamento brasileiro, bem como da aceitagdo de um dos
efeitos basilares da teoria, qual seja, permitir a formacdo da coisa julgada
progressiva ou por capitulos.

Nesse quadro, observa-se, ainda que perfunctoriamente, que a
doutrina tratou de abracar a teoria dos capitulos de sentenca, refletindo de
forma acurada sobre os reflexos da teoria na constituicdo da coisa julgada,
assim como na sua eventual desconstituicdo por meio de agéo rescisoria.

Sem embargo, no ambito dos tribunais, sob a égide do revogado
Caodigo de Processo Civil de 1973, a ratificacdo da teoria dos capitulos de
sentenca, com a aceitacdo de seus reflexos no trato da acdo rescisoria,
mostrou-se demasiada complexa. De um lado, prestigiou-se o ideal de
unicidade e indivisibilidade da decisdo judicial, afastando-se,
consequentemente, a rescindibilidade parcial em funcdo da presumida
inviabilidade de fracionamento da coisa julgada. De outra lado, com rigor
tedrico-doutrinario, fixou-se que os capitulos autbnomos da decisdo nao
atacados por meio de recurso sdo cobertos desde ja pela coisa julgada, o
gue, inclusive, faz transcorrer imediatamente o biénio decadencial para a
propositura da agao rescisoria.

Outrossim, com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de
2015, a discussdo ganhou novo félego. E que, numa primeira analise,
constata-se que o novo diploma processual prestigiou a teoria dos capitulos
de sentenca, consoante se verifica nas diversas disposi¢cdes espalhadas pelo
codigo. Todavia, relativamente a acao rescisoria, embora prevendo de forma
inovadora - no plano legal - a rescisdo parcial, o Novo Cédigo estabeleceu o
gue prazo decadencial para seu ajuizamento somente se inicia apos a ultima
deciséo proferida no processo.

Por tudo, quer-se, no presente artigo, investigar em que medida a
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formacdo da coisa julgada progressiva em virtude da aderéncia a teoria dos
capitulos de sentencga contribui para a aceitacdo da rescindibilidade parcial

de decisdes meritorias. Pretende-se, ainda, compreender a real significacao

das disposicdes relativas a rescisoria parcial, especialmente aqueles que
dizem respeito ao prazo decadencial para o ajuizamento da demanda.

Para isso, primeiramente, ainda que de forma sucinta, serdo apresentados 0s
aspectos gerais concernentes a acao resciséria no direito brasileiro, tais como:
conceito, natureza juridica, objeto e competéncia para apreciacao.

Em seguida, serdo tecidas consideracdes acerca da formacdo da coisa
julgada sob a dtica da teoria dos capitulos de sentenca, destacando-se,
especificamente, a ideia de coisa julgada progressiva e rescindibilidade parcial. Tais
premissas serdo cotejadas analiticamente com o0 que a jurisprudéncia, até entéo,
tem entendido sobre o tema.

Por derradeiro, o0 Novo Cédigo de Processo Civil sera inserido na discusséo,
ocasido em que se verificara, sempre de forma critica, as resolucdes apresentadas,

assim como o0s novos impasses criados pelo diploma.

1 - A ACAO RESCISORIA NO DIREITO BRASILEIRO

A acéo rescisoria, conforme leciona a doutrina especializada, é aquela acéo
“por meio da qual se pede a desconstituicdo de sentenca transitada em julgado, com
eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada™*. Trata-se de demanda
autdbnoma de impugnacdo, que ndo se confunde com 0s recursos justamente por
atacar decisdo ja sob o efeito da res iudicata, instaurando, assim, uma relacéo
juridica processual nova®%,

Nesse sentido, acentua Pontes de Miranda que:

A concepcdo da acgdo resciséria como acdo, € ndo como
recurso, permite o prazo apos a coisa julgada formal e sem
as limitacBes temporais dos recursos. O que mais importa
para o direito é a seguranca dos seus fins (cp. nosso
Rechtswissenschaft, 17, 1-9). A acdo rescisfria visa a
correcéo do julgado quando h4, ou ja ha, incorrigibilidade®?.

2L MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil vol V. 17. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 99.

22 CAMARA, Alexandre Freitas. Acdo Resciséria. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2007. p. 39.
2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da acao rescisoria. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 1998. p. 135
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N&o é outro o magistério de Nelson Nery Junior, segundo o qual a rescisoria
€ a “acdo autdbnoma de impugnacdo de natureza constitutiva negativa quanto ao

juizo rescindendo, dando ensejo a instauracdo de outra relacdo processual distinta

daquela em que foi proferida a decis&o rescindenda™?*.

Almeja a demanda rescisoria, pois, ndo a declaragdo de inexisténcia ou
nulidade da decisdo fustigada, mas sim sua rescisdo, 0 que pressupde sempre o
transito em julgado. Portanto, sentencga rescindivel € aquela “transitada em julgado,

que possui vicio elencado expressamente em lei e capaz de autorizar sua

rescisao™?

José Carlos Barbosa Moreira, quanto ao ponto, ensina que as sentencas de
um modo geral podem ser acometidas de diversos vicios, 0s quais geram
consequéncias processuais diversas:

A sentenca desprovida de elemento essencial, como o
dispositivo, ou proferida em “processo” a que falte
pressuposto de existéncia, qual seria o instaurado perante
orgdo ndo investido de jurisdicdo, é sentenca inexistente, e
sera declarada tal por qualquer juiz, sempre que alguém a
invoque, sem necessidade (e até sem possibilidade) de
providéncia tendente a desconstitui-la: ndo se desconstitui o
gque ndo existe. Mas a sentenca pode existir e ser nula, v.g.,
se julgou extra petita. Em regra, apos o transito em julgado
(que, aqui, de modo algum se preexclui), a nulidade
converte-se em simples rescindibilidade. O defeito, arguivel
em recurso como motivo de nulidade, caso subsista, nao
impede que a decisdo, uma vez preclusas as vias recursais,

surta efeito até que seja desconstituida, mediante rescis&o®%.

Na mesma perspectiva, alids, enfatiza Pontes de Miranda que:

ndo ha acao resciséria de sentenca que pode ser revogada
ou reformada, porque tal sentenca falta coisa julgada formal.
Nem de sentenca inexistente, pois seria rescindir-se o que
ndo é: nao se precisaria de desconstituir, bastaria, se
interesse sobrevém a alguma alusdo a essa sentenca, a
decisdo declarativa de inexisténcia. Nem de sentenca nula,
porgue se estaria a empregar o menos tendo-se & mao o
mais™’.

2% NERY JUNIOR, Nelson. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil vol. VI. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1996. p. 862.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, vol Il. 22. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 14.

%% MOREIRA, op. cit., p. 106.

2" MIRANDA, op. cit., p. 136.
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Alexandre Freitas Camara, semelhantemente, sustenta que, conquanto a
coisa julgada tenha o conddo de sanar as invalidades processuais, “no momento do
transito em julgado da sentenca surge um novo tipo de vicio, a que se chamou
rescindibilidade™?. Tal vicio somente podera ser atacado por um remédio juridico
especifico: a a¢ao rescisoria.

Sem embargo, para que seja admitida e processada a acao rescisoria, além
da configuracdo dos pressupostos comuns a qualquer acdo e da existéncia de uma
decisédo transitada em julgada a ser atacada, faz-se mister estar caracterizada uma
ou algumas das hipdteses autorizadoras da rescisdo. E que, conforme ensina
Pontes de Miranda, “ndo é a injustica da sentenca, mas a existéncia de algum
daqueles pressupostos que permite, com eficacia final, invocar-se o remédio juridico
que julgue a prestaco jurisdicional apresentada”?.

Tém legitimidade para propor acdo resciséria a parte prejudicada, o terceiro
interessado, o Ministério Publico Federal ou, ainda, aquele que nao foi ouvido no
processo em que lhe era obrigatdria a intervenc&o®®. No mais, a competéncia para
processar e julgar a acao € originaria de tribunal, raz&o por que - em atribuicdo que

[°3t os tribunais s&o

lhes foi outorgada pela propria Constituicdo Federa
responsaveis pelo julgamento das agdes rescisoérias de seus proprios julgados e dos
juizes a eles vinculados.

De asseverar-se que, na apreciacdo da agao rescisoria, apés a analise dos
pressupostos pré-processuais e processuais da propria demanda, o tribunal
exercera dois juizos distintos de mérito: o iudicium rescindens e o iudicium
rescissorium.

No iudicium rescindens, o objeto da acdo resciséria é a prépria decisdo

rescindenda. Assim, o pedido inicial sera julgado procedente “se o tribunal verificar a

28 CAMARA, op cit., p. 13.
29 MIRANDA, op. cit., p. 90.
% BRASIL. Lei 13.105/2015. Art. 967. Tém legitimidade para propor a agao rescisoria: | -
qguem foi parte no processo ou 0 seu sucessor a titulo universal ou singular; Il - o terceiro
juridicamente interessado; Ill - o Ministério Publico: a) se ndo foi ouvido no processo em que
Ihe era obrigatéria a intervencdo; b) quando a decisédo rescindenda € o efeito de simulacéo
ou de colusdo das partes, a fim de fraudar a lei; ¢) em outros casos em que se imponha sua
atuacao; IV - aquele que nao foi ouvido no processo em que lhe era obrigatéria a
intervencdo. Paragrafo Unico. Nas hipoteses do art. 178, o Ministério Publico serd intimado
ara intervir como fiscal da ordem juridica quando néo for parte.
* BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: (...) j) a revisdo criminal e a agdo resciséria de seus julgados; Art. 105.
Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: (...) ) as
revisdes criminais e as agfes rescisorias de seus julgados; Art. 108. Compete aos Tribunais
Regionais Federais: | - processar e julgar, originariamente (...) b) as revisdes criminais e as
ac0es rescisdrias de julgados seus ou dos juizes federais da regido.
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ocorréncia efetiva do fundamento invocado pelo autor para pedir a rescisd0™*. Tem
— a sentenca de procedéncia — natureza eminentemente constitutiva, porquanto cria
situacao juridica nova distinta da anterior. O mesmo ndo se pode dizer, todavia, da
decis&o que julga improcedente o pedido de resciséo, vez que esta possui hatureza
declaratéria negativa, isto €, “cinge-se a declarar que inexistia o alegado direito
(potestativo) a invalidacdo da sentenca™>.

A procedéncia no iudicium rescindens, se for o caso de novo julgamento,
resulta na reabertura do litigio, devendo o tribunal, ato continuo, emitir novo
pronunciamento, agora sobre a coisa propriamente litigiosa.

No iudicium rescissorium, o tribunal proferira nova decisdao “para julgar
procedente ou improcedente o pedido formulado na causa originaria e renovado na
peticdo inicial da ac&o rescisoria”™®*. Aqui, por evidente, a decisdo de mérito possui
natureza declaratoria, constitutiva ou condenatéria, a depender do caso em andlise,
“ndo ha determinacdo a priori da classe a que pertencera a decisdo do iudicium
rescissorium™®,

Relativamente ao prazo de ajuizamento da acdo rescisoria, o revogado
Cdédigo de 1973 dispunha, em seu art. 495, que “o direito de propor acao rescisoria
se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da decisdo”. Com
aprimoramentos técnicos e redacionais, o art. 975 do Cdédigo de Processo Civil de
2015 estabelece que “o direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do
transito em julgado da ultima decisao proferida no processo”.

De atentar-se para o fato de que o Novo Diploma, assim como o Cdédigo de
Buzaid, concebe que o direito & rescisdo se “extingue” em dois anos, de maneira
que o prazo ali estabelecido é decadencial. E ndo poderia ser diferente, vez que,
tendo a acdo rescisOria natureza constitutiva negativa, “seu ajuizamento decorre do
exercicio, pela parte autora, de um direito potestativo a desconstituicdo da coisa
julgada™®®.

E, por isso, prazo de direito material, visto que apds o seu transcurso caduca
o “direito a rescisdo” e nao o “direito de propor a acéo rescisoria”’, conforme previa
de forma inexata o Cddigo de 1973:

A rigor, 0 que se extingue nao &, alias o “direito de propor
acao resciséria”: esse existirA sempre, como simples

°%2 MOREIRA, op. cit., p. 205.

°33 |pid., p. 208.

°% DIDIER JUNIOR, Fredie et alii. Curso de direito processual civil vol. 3. 13 ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 520.

%% MOREIRA, op. cit., p. 208.

% DIDIER, op. cit., p. 457.
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manifestacdo particular do direito de acdo. Extingue-se, sim,
o direito mesmo a rescisao da sentenca viciada. O fenbmeno
passa-se no plano material, ndo no plano processual, como
de resto deixa entrever o proprio Codigo, quando estatui que
a pronuncia da decadéncia implica “resolucéo de mérito” (art.
269, n° IV, na redacéo da Lei n® 11.232). Escoado in albis o
biénio, ndo é a acao rescisoria que se torna inadmissivel: € o

direito a rescisdo da sentenca, como direito a ser deduzido
537

em juizo, que cessa de existir’’.

De modo geral, a contagem do prazo para o ajuizamento da agao rescisoéria
nao comporta grandes consideracdes para além do que ja disposto literalmente no
diploma processual®®®. Nada obstante, uma questdo especifica tem chamado a
atencdo da doutrina e jurisprudéncia. Cuida-se do modo de contagem do biénio
decadencial no caso de acédo rescisoria parcial, compreendida, aqui, como aquela
demanda rescisoria por meio da qual se pretende rescindir tho somente um ou
alguns capitulos da deciséo.

A vexata quaestio decorre da aceita¢do, ou ndo, da teoria dos capitulos de
sentenca e do fenbmeno da coisa julgada parcial ou progressiva, temas sobre 0s

quais se passa agora a tratar.

2 — A FORMACAO DA COISA JULGADA NO ORDENAMENTO PATRIO

A Carta da Republica, em seu art. 5°, inciso XXXVI, disp6e que a lei ndo
prejudicara a coisa julgada. Optou-se, expressamente, “por densificar o principio

constitucional da seguranca juridica mediante a instituicdo de uma regra de protecao

1539

a coisa julgada™, que integra “o nucleo duro do direito fundamental a seguranca

3" MOREIRA, op. cit., p. 219.

% 0O art. 975, §§ 1°, 2° e 3°, do Codigo de Processo Civil de 2015 assim dispde quanto a
contagem do prazo estabelecido no caput do art. 975: § 1° Prorroga-se até o primeiro dia util
imediatamente subsequente o prazo a que se refere o caput, quando expirar durante férias
forenses, recesso, feriados ou em dia em que ndo houver expediente forense; § 2° Se
fundada a acéo no inciso VIl do art. 966, o termo inicial do prazo sera a data de descoberta
da prova nova, observado o prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado do transito em julgado
da ultima decisao proferida no processo; § 3° Nas hipoteses de simulacéo ou de colusao das
partes, o prazo comeca a contar, para o terceiro prejudicado e para o Ministério Puablico, que
nédo interveio no processo, a partir do momento em que tém ciéncia da simulagdo ou da
coluséo.

%% MARINONI, Luiz Guilherme et alii. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos
mediante procedimento comum, volume Il. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
668.
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juridica no processo™*,

E o que assinala Candido Rangel Dinamarco:

Ao estabelecer que “a lei ndo prejudicaré o direito adquirido,
0 ato juridico perfeito e a coisa julgada”, esta a Constituicdo
Federal (art. 5° inc. XXXVI) manifestando a intencdo de
assegurar a imunidade dessas trés situagfes consumadas,
em nome de um valor de elevadissimo grau nas democracias
modernas, a seguranca juridica — imunidade nao sé a lei,
como esta escrito no texto constitucional, mas a lei e também

a qualquer outro ato, estatal ou ndo, que pudesse vir a
541

desestabiliza-las (Liebman)*".
Deveras, segundo aquele autor, indo além, “a coisa julgada ndo € um
instituto de direito processual, mas constitucional”, ja que “ela nasce do processo e
depois volta ao processo para limitar o exercicio da jurisdicdo em relacdo a mesma

causa”™*,

No plano legal, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro propde,
no art. 6°, 8 3°, um conceito universal de coisa julgada: “chama-se coisa julgada ou
caso julgado a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso”.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 referia-se a coisa julgada material como
“a eficicia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario” (art. 467). Ja conforme o Novo CdAdigo de Processo Civil,
“denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (art. 502).

Noutro giro, € no ambito da doutrina que se travam 0s maiores embates
acerca do instituto. Discute-se especialmente qual a natureza juridica da coisa
julgada, sendo possivel verificar, em breve andlise, trés concepcdes: (i) coisa
julgada como efeito sentenca; (ii) coisa julgada como qualidade da sentenca; e (iii)
coisa julgada como situacao juridica.

Para uma parcela significativa, mas minoritaria da doutrina, a coisa julgada &
um efeito da sentenca. Afirma-se, nesse amago, que a coisa julgada incide sobre o
efeito declaratério da sentenca. Consoante ensinam os defensores dessa tese, “nem
todos os efeitos tornam-se imutaveis em decorréncia da coisa julgada. Somente o

efeito declaratério é que pode, efetivamente, tornar-se imutavel em decorréncia da

9 MARINONI, loc. cit.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil vol. lll. 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 301.

2 bid., p. 302.
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coisa julgada™®.

Marinoni, em defesa desse ponto de vista, leciona que todas as sentencas
possuem efeito declaratorio, estando aptas, portanto, a formar coisa julgada:

Deixa-se claro, porém, que todas as sentencas tém algo
declaratorio — Assim, quando se diz que a coisa julgada
incide sobre o efeito declaratério, deseja-se — em primeiro
lugar — afirmar que a coisa julgada toca no elemento
declaratorio das sentencas declaratérias, condenatorias,
constitutivas, executivas ou mandamentais — e nao apenas
na “declaracdo” propria da sentenca declaratéria -,
projetando para fora do processo um efeito declaratério
imutavel”*.

Apesar disso, majoritariamente, a doutrina patrocina a tese de acordo com a
qual a coisa julgada é uma qualidade da sentenga. Trata-se de posigao inicialmente
defendida por Enrico Tullio Liebman e que parece ter sido acolhida pelo Codigo de
Processo Civil 2015 quando disp8e que a coisa julgada material € a “autoridade”, e

nao a “eficacia” da decisao.

Nessa esteira, Humberto Theodoro Junior sustenta que a res iudicata
“apresenta-se como uma qualidade da sentenca assumida em determinado
momento processual’. Consoante aduz, “ndo é efeito da sentenca, mas a qualidade
dela representada pela ‘imutabilidade’ do julgado e de seus efeitos, depois que n&o
seja mais possivel impugna-los por meio de recurso™*,

Tal percepcao, alids, como leciona o mencionado jurista, advém do fato de
gue a coisa julgada “é uma decorréncia do contetdo do julgamento de mérito, e ndo
da natureza processual do ato decisério™*°.

Por fim, uma fracdo minoritaria da doutrina advoga que a coisa julgada é
uma situacao juridica. Para tais defensores — capitaneados por Barbosa Moreira,
Alexandre Freitas Camara e Fredie Didier —, coisa julgada “é a situacdo juridica
consistente na imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca (coisa julgada formal) e
de seu conteudo (coisa julgada material), quando tal provimento jurisdicional ndo
esta mais sujeito a qualquer recurso™*’. Nesse ponto, justifica Alexandre Camara ™°:

a coisa julgada se revela como uma situagao juridica. Isso
porgue, com o transito em julgado da sentenga, surge uma

>3 MARINONI, op. cit. p. 674.

> MARINONI, loc. cit.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil vol. I. 47. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016 p. 1081.

>% |bid., p. 1080.

" CAMARA, op. cit., p. 524.
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nova situagdo, antes inexistente, que consiste na
imutabilidade e indiscutibilidade do conteddo da sentenca, e
a imutabilidade e a indiscutibilidade é que sdo, em verdade, a
autoridade de coisa julgada. Parece-me, pois, que a coisa
julgada é essa nova situacao juridica, antes inexistente, quer
surge quando a decis&o judicial se torna irrecorrivel>*®,

Igual concluséo é apresentada por Didier, quando proclama que:

A coisa julgada é efeito de um fato juridico composto, do qual
a decisdo é apenas um dos seus elementos. A coisa julgada
€ um efeito juridico que decorre da lei, que toma a decisédo
como apenas um de seus pressupostos. A decisdo ndo é o

fato juridico da coisa julgada, que, por isso, nao é feito dela;
549

a decisdo comp®e o fato juridico da coisa julgada™.

Criticando a posicdo predominante na doutrina, os patronos desse enfoque
costuma afirmar que “qualidade’ € um atributo que uma norma juridica confere a
algum fato; assim ‘qualidade’ é, necessariamente’, um efeito juridico — ndo adianta
alterar o rotulo™.

De mais a mais, para fins do presente artigo, adota-se a concepcéao
doutrinariamente majoritaria, consoante a qual a coisa julgada é uma qualidade da
deciséo judicial.

Quando se alude que a coisa julgada € a qualidade da decisé&o judicial que
importa em sua imutabilidade, h& de perquirir-se o alcance dessa imutabilidade, ja
que ele pode ser interno ou externo ao processo. Surge dai, como revelagdo de que

“a imutabilidade é uma figura de duas faces™**

, importante diferenciagdo doutrinaria
entre o que se denomina coisa julgada formal e coisa julgada material.

Afirma-se, em resumo, que a coisa julgada formal “é endoprocessual e
vincula-se exclusivamente a impossibilidade de rediscutir o tema decidido dentro do
processo em que a sentenca foi prolatada™®. Logo, “atua dentro do processo em
gue a sentenca foi proferida, sem impedir que o objeto do julgamento volte a ser
discutido em outro processo™>3,

Ja a coisa julgada material “é extraprocessual, ou seja, seus efeitos projetam-

se especialmente para fora do processo™*. Denominada também de coisa julgada

> CAMARA, loc. cit.

**9 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 515.

% DIDIER, loc. cit.

**1 DINAMARCO, op. cit., 301.

%52 MARINONI, op. cit., p. 669.

%3 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 1087.
*** MARINONI, op. cit., p. 669
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propriamente dita, a coisa julgada material “produz seus efeitos no mesmo processo
ou em qualquer outro, vedando o reexame da res in iudicium deducta, por ja
definitivamente apreciada e julgada™®®.

Em funcdo da necessidade de congruéncia da decisdo judicial, a coisa
julgada é delineada pelo objeto do processo, tendo aptiddo para alcancar
objetivamente todos os pontos examinados. Assim, quando o objeto do processo for
composto, devendo a sentenca apreciar diversas questdes, tem-se 0 que Barbosa
Moreira alcunhou de sentenca objetivamente complexa, compreendida como aquela
“cujo dispositivo contém mais de uma decisao” ou “que se compde de mais de um
capitulo”. Nesse caso, “a coisa julgada sobre o que a sentenca de mérito dispuser
abrangeréa todos esses capitulos de mérito e, consequentemente, todo o objeto do
processo™®.

E exatamente nessa perspectiva que se mostra necessario investigar a real
significacdo da expressao juridica “capitulo de sentenca”, o que se faz sob a
perspectiva da teoria dos capitulos de sentenca. A compreensdo da mencionada
teoria afigura-se especialmente importante porquanto revela outro enfoque acerca
da formacéo da coisa julgada, diferindo-se da ideia tradicional de unicidade e

indivisibilidade.

2.1 - TEORIA DOS CAPITULOS DE SENTENCA E COISA JULGADA
PROGRESSIVA

Desenvolvida inicialmente no direito italiano, a teoria dos capitulos de
sentenca foi desvelada pela primeira vez na obra de Giuseppe Chiovenda. Para o
jurista, sdo capitulos da sentenca “as unidades do decisério, portadoras do
julgamento de mérito™*’. Em sua concepc&o, portanto, confundem-se os capitulos
de sentenca com os capitulos da demanda.

Nessa acepcdo a autonomia e a independéncia tém especial relevo na
identificacdo dos capitulos da decis&o. E que, consoante aduz o fundador da Escola
Italiana do Processo Civil, discorrendo sobre o recurso parcial previsto no Codigo de
Processo Civil Italiano:

€ também necessario, para aplicar a regra do art. 486, que 0s
capitulos de sentenca sejam autbnomos e independentes,
pois ndo se pode entender que aceite a sentenca em relacdo

°% THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 1087.
% MOREIRA, op. cit., p. 96.
" DINAMARCO, op. cit., p. 19.
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ao capitulo dependente, ainda que ndo mencionado no ato
de apelar, aquele que recorre da sentenca no tocante ao
capitulo principal®®®.

Segundo afirma, sdo independentes “os tépicos do decisério capazes ter vida prépria, sem ficarem condicionados pelo
teor de outros tépicos”, diferindo-se, assim dos capitulos dependentes, tidos como “aqueles que ndo podem subsistir 'se o outro tiver
sido negado559. A autonomia, por sua vez, conforme ensina Dinamarco, interpretando Chiovenda, “significa que as diversas
parcelas do petitum bem poderiam ter sido objeto de demandas separadas, propostas em tempos diferentes e dando origem a dois

ou mais processos distintos” 560.

N&o obstante, a visdo chiovendiana mostrou-se insuficiente para resolver
diversas questfes levantadas principalmente no ambito da teoria dos recursos. No
caso de sentencas heterogéneas, por exemplo, entendidas como aquelas que
contém decisdo sobre a admissibilidade do julgamento e sobre o mérito
propriamente dito, “ndo podem ser considerados autbnomos os pronunciamentos do
juiz sobre a admissibilidade do julgamento do mérito™®. E que tais pronunciamentos
nao poderiam ter sido provocados por iniciativa autbnoma nem dado origem a um
processo independente®®,

Enrico Tullio Liebman, por seu turno, prop6s a dilatacdo do conceito de
capitulos de sentenca para abranger também as decisdes que apreciam questbes
preliminares ao julgamento de mérito. Segundo afirma, uma sentenca que rejeita
uma preliminar e decide o mérito “é composta de dois capitulos, um que declara a
admissibilidade do julgamento de mérito e outro que contém esse julgamento™®.
Isso posto, esclarece o jurista italiano que:

a sentenca conserva formalmente a sua unidade também
guando contém mais de uma decisdo. Por exemplo, as
sentencas definitivas contém a condenacdo do sucumbente
nas despesas do processo; a se sentenca que se pronuncia

% DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2013. p. 09-10. apud CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, § 91, V, p.
1.136-1.137.

%9 |pid., p. 19-20.

%% DINAMARCO, loc. cit.

%L A doutrina, classificando as decisées judiciais a partir da presenca ou ndo de capitulos
processuais e capitulos de mérito, concebeu duas categorias distintas: decisfes
homogéneas e heterogéneas. Diz-se, em suma que, é homogénea “a decisdo que contém
apenas ou capitulos puramente processuais ou capitulos de mérito”. J& a heterogénea é
aquela decisao que “contém tanto capitulos processuais como capitulos de mérito, como no
caso em que o0 magistrado resolve questdes processuais, mas as repele, e analisa 0 mérito,
seja para acolher ou negar os pedidos formulados” (DIDIER JUNIOR, Fredie et alii. Curso de
direito processual civil 2. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 352-353).

*2 DINAMARCO, op. cit., p. 21.

*% DINAMARCO, loc. cit.

*% DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 22. apud LIEBMAN, Enrico Tullio. Parte o ‘capo’ di sentenza, n. 5, p. 55.
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sobre um cumulo de demandas contém uma pluralidade de
decisGes; a prondncia sobre uma preliminar processual €
uma decisdo distinta daquela que julga o mérito, mesmo que
as duas decisbes se encontrem reunidas na mesma
sentenca; se a demanda tem por objeto uma quantidade de
coisas fungiveis (uma soma em dinheiro, uma quantidade
determinada de uma mercadoria qualquer) e se o juiz acolhe
a demanda em parte, e em parte a rejeita, a sentenca contém

duas decisdes distintas, uma de acolhimento e pro parte uma
565

de rejeicdo™.

Outro a debrucar-se sobre a teoria dos capitulos de sentenca, Francesco
Carnelutti propde uma definicdo de capitulo de sentenga coincidente a de capitulo
de lide. Segundo abona, “o capitulo ndo é uma parte ou fracdo do interesse ou do
bem em lide, mas uma das questdes mediante as quais a tutela do interesse é
contestada ou o bem, controvertido™®®. Logo, no seu entender, “capitulo de sentenca
é a resolucdo de uma quest&o referente a uma lide™®’.

No Brasil, a manifesta influéncia do direito processual civil italiano fez com
gue diversos processualistas, com suporte inicial na obra de Céandido Rangel
Dinamarco, lucubrassem sobre a possibilidade de cisdo ideoldgica do dispositivo de
uma decisdo judicial com a consequente formagdo de capitulos autbnomos
impugnaveis, executaveis ou rescindiveis de pronto.

De saida, cumpre registrar que, conquanto denominada teoria dos capitulos
de sentenca, a referida teoria, na realidade, sempre foi entendida como genuina
teoria dos capitulos das decisdes judiciais, vez que “pode haver capitulos de
qualquer provimento jurisdicional (como uma decisdo interlocutéria ou um

acordao) ™.

Destarte, emprega-se a expressdo sentenca no sentido amplo, a
significar qualquer provimento jurisdicional decisorio.

O estudo dos capitulos de sentenca, logo, insere-se no exame da teoria da
deciséo judicial, especificamente na analise de sua parte dispositiva, porque “é ali
que se d& solucdo as diversas questdes que revelam as pretensfes
judicialmente™®,

Consoante leciona Alexandre Freitas Camara, alicercado em Liebman, a

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.

492 apud LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile, vol. Il, p. 231.
%% DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
geglg.dp. 23. apud CARNELUTTI, Francesco. Capo di sentenza, n. 2, p. 119.

Ibid. p. 23.
% CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil vol. I. 23 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2012. p. 492.
** THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 1280.
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teoria “nada mais € do que o reconhecimento de que uma sentencga formalmente

»n570

una pode conter mais de uma decisdo Trata-se de decorréncia logica da

percepcdo de que dificilmente uma sentenca envolve o julgamento de uma so6
pretenséo.

Dinamarco, no que lhe diz, assevera que no direito positivo brasileiro reputa-
se a capitulos de sentengca como sendo unidades autbnomas do decisério da
sentenca. Cuida-se, em ultima andlise, do modelo tedrico apresentado por Liebman:

A configuracdo dos capitulos de sentenca segundo o modo-
de-ser do direito brasileiro corresponde substancialmente a
que fora proposta por Enrico Tullio Liebman em seu famoso
ensaio. Cada capitulo do decisorio, quer todos de meérito,
guer heterogéneos, € uma unidade elementar autbnoma, no
sentido de que cada um deles expressa uma deliberacdo
especifica; cada uma dessas deliberacdes é distinta das
contidas nos demais capitulos e resulta da verificacao de
pressupostos proprios, que nao se confundem com os
pressupostos das outras. Nesse plano, a autonomia dos
diversos capitulos de sentenca revela apenas uma distingéo
funcional entre eles, sem que necessariamente todos sejam
portadores de aptiddo a constituir objeto de julgamentos
separados, em processos distintos e mediante mais de uma
sentenca: a autonomia absoluta s6 se d& entre os capitulos
de mérito, ndo porém em relacdo ao que contém julgamento

da pretens&o ao julgamento deste®’.

Diz-se, a vista disso, que, sem perder a caracteristica da unicidade, uma
sentenca conterd tantos capitulos quantas forem as questfes apreciadas. Dessa
forma, no rarissimo caso de sentenga com uma Unica decisdo, “ndo ha que se falar
em ‘sentenca com um sO capitulo’, mas em sentenca unitéria, pois capitulos sado

partes do todo, e assim sO se pode falar neles quando h4, pelo menos, dois

capitulos™’?:

N&o é adequado falar em sentenga com um capitulo so,
como as vezes se V€ na doutrina. A sentenca que nao fosse
portadora de duas ou mais decisdes seria um todo unitério,
sem divisdo alguma em capitulos. Capitulo € porcéo, parte,
parcela, segmento, ou seja, a unidade decorrente de uma
divisdo. E muito dificil conceber uma sentenca sem mais de
um capitulo, porque quase sempre algo ha ser decidido
também quanto ao reembolso de despesas ou aos
honoréarios da sucumbéncia (ainda que para nega-los); mas

"9 CAMARA, op. cit., p. 493.
°" DINAMARCO, op. cit., p. 35.
"2 CAMARA, op. cit., p. 495.
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em uma deciséo interlocutdria essa unicidade € plenamente

configuravel (negar uma medida urgente, e nada mais)®’>.

De ver-se, por tudo, que a aceitacdo da teoria importa na constatacao de que
os diversos fragmentos decisérios, denominados de capitulos, sdo verdadeiras
unidades elementares autbnomas, as quais — processualmente falando - caminham
desquitadas.

Nesse plano, € imperioso destacar que viabilidade de cisédo das decisfes
judiciais pode dimanar de diversos fatores, como bem destaca Dinamarco:

Basta pensar na condenacdo do vencido pelo custo
financeiro do processo (despesas, honorérios da
sucumbéncia), a qual se resolve em um preceito, contido no
dispositivo da sentenca, que ndo se confunde com o
julgamento do conflito que motivou o demandante a valer-se
dos servicos do Poder Judiciario; no mesmo ato, o juiz julga a
causa e também disp6e sobre o0 modo como se regera a
responsabilidade por esse custo, ainda quando o faca para
dispensar o vencido de arcar com ele. Sdo também
corriqueiros os casos de cumulo de pedidos, em que a parte
final da sentenca cinde-se em duas ou mais disposicdes,
cada uma distinta da outra e destinada ao julgamento de uma
das pretensGes cumuladas; o mesmo se d4 em caso de
reconvengdo, denunciagdo da lide, chamamento ao
processo, acao declaratéria incidental etc. Sucede também
gue muitas vezes o0 proprio objeto do processo é
caracterizado por uma pretensao decomponivel (infra, n. 28),
de modo que na procedéncia parcial da demanda do autor
reside o acolhimento de uma parte de sua pretensédo e
rejeicdo de outra®’.

De maneira a demonstrar o emprego da teoria, o citado processualista
apresenta ilustrativamente o seguinte exemplo, referindo-se especificamente a
hipotese de ciséo da decisdo em func¢do do cumulo de pedidos:

Se peco reintegracdo de posse em cumulo com indenizagéo,
o dispositivo da sentenca que julgar o mérito devera conter
um preceito referente a cada um desses pedidos, ou seja,
dois capitulos de sentengca — um julgando a possessoria e
outro, a indenizatéria. Se peco 100 e a sentenca me concede
80, isso significa que o juiz acolheu minha pretenséo a obter
80 e julgou improcedente a pretensdo a obter os outros 20
(decompds, portanto, um pedido que formalmente era uno).

>3 DINAMARCO, op. cit., p. 36.
" DINAMARCO, op. cit., p. 09-10.
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No primeiro caso ja a demanda vinha colocada em capitulos
(camulo de pedidos) e no segundo, ndo. Mesmo assim, uma
singela operacdo mental de abstracdo conduz a clarissima
percepcdo de que nos dois casos 0 julgado continha
capitulos®”.

Em suma, a teoria dos capitulos de sentenca, ao indicar o fenbmeno da cisao
ideologica do dispositivo de uma deciséo judicial em correspondéncia as diversas
guestdes apreciadas, conduz ao reconhecimento de que as sentencas, via de regra,
sempre serdo compostas por capitulos autbnomos e, portanto, com vida processual
propria.

A aceitacdo dessa premissa implica consequéncias diretas em copiosos
campos da ciéncia processual. No @mbito da teoria dos recursos, por exemplo, para
além do usual recurso integral — aquele que impugna toda a decisao, devolvendo
para nova apreciacao toda a matéria decidida —, admite-se a interposicao de recurso
parcial, por meio do qual se questiona somente um ou alguns dos capitulos de uma
sentenca, deixando sem impugnacao os demais.

Para fins desse artigo, interessa a constatacdo de que exatamente em
funcdo da admissédo da fragmentacdo da deciséo judicial em capitulos autbnomos,
possibilitando a interposicdo de recursos parciais, bem como da possibilidade de
serem proferidas, no curso do processo, diversas decisbes com aptiddo para
tornaram-se indiscutiveis, € que se reconhece o transito em julgado daquelas
parcelas que ndo foram objeto de impugnacao, surgindo dai a ideia de coisa julgada
progressiva.

Conclui-se, entdo, que “um mesmo processo podera produzir tantas coisas
julgadas quantas tenham sido as decisdes que tenham sido proferidas e que

possuam essa aptiddo™®

ou, ainda, quantos tenham sido os capitulos n&o
impugnados cobertos pela autoridade da coisa julgada.

Ademais, nasce dai a possibilidade de aviamento de acéo rescisoria parcial,
tencionando rescindir apenas um ou alguns dos capitulos cobertos pela res iudicata
ainda no curso do processo.

Esses fenbmenos foram assim sintetizados com perspicacia e agudeza por
Pontes de Miranda:

A “acdo rescisoria’ contra quem foi vitorioso nos pontos a e
b, no primeiro grau de jurisdigdo, com transito em julgado por
se ndo haver recorrido, ou ndo se ter conhecido do recurso

"> DINAMARCO, loc. cit.
*"® DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 526-527.
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interposto, e nos pontos ¢, d e e, no segundo grau de
jurisdicdo, porque se conheceu do recurso e se confirmou ou
se reformou a sentenca em tais pontos, tem de ser proposta
em duas agdes, porque ndo € uma sé a acao rescisoéria. H4
tantas acdes rescisorias quantas as decisfes transitas em
julgado em diferentes juizes. Pode-se dar, até, que os prazos
preclusivos sejam dois ou mais, porque uma sentenca
transitou em julgado antes da outra, ou das outras. O prazo
preclusivo para a rescisdo da sentenca que foi proferida, sem
recurso, ou com decisdo que dele ndo conheceu, comeca
com o transito em julgado de tal sentencga irrecorrida. Se
houve recurso quanto a algum ponto, ou alguns pontos, ou
todos, tem-se de distinguir aquilo de que se conheceu e o de
gue ndo se conheceu. H& o prazo preclusivo a contar da
coisa julgada naqueles pontos que foram julgados pelo
segundo grau de jurisdicdo. A extensdo da agdo rescisoria
ndo é dada pelo pedido. E dada pela sentenca em que se
complBe o pressuposto da rescindibilidade. Se a mesma
peticdo continha trés pedidos e o transito em julgado, a
respeito do julgamento de cada um, foi em trés graus de
jurisdicdo, ha tantas acdes rescisorias quantos os graus de

jurisdigéo®”’.

Ocorre que, embora tais assercdes afigurem-se facilmente alcancaveis no
plano teodrico-doutrinario, sob a perspectiva da jurisprudéncia, os imbroéglios
referentes a aceitagéo da teoria dos capitulos de sentenca, da formagédo progressiva

da coisa julgada e, principalmente, da aplicacdo integral dos efeitos juridicos da

teoria, ndo parecem ter sido resolvidos na vigéncia do Cédigo de 1973.

3 - A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NA VIGENCIA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

Ao tempo do Cadigo de Processo Civil de 1973 muito se debateu, no dominio
dos tribunais, sobre o acolhimento da teoria dos capitulos de sentenga e, nessa
perspectiva, a viabilidade da rescisdo parcial de sentencas. O embate mostrou-se
ainda mais significante quando trazida a problematica relativa & contagem do prazo
decadencial da acédo resciséria nos casos em que existentes capitulos autbnomos.

No amago da controvérsia, o Tribunal Superior do Trabalho assentou sua

jurisprudéncia no sentido de aceitacao da teoria dos capitulos de sentenca e, como

>"" MIRANDA, op. cit., p. 357.
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resultado, da coisa julgada progressiva. Assim, para aquela Corte, havendo recurso
parcial, via de regra, o transito em julgado ocorrerd& em momentos e tribunais
diversos, de modo que cada capitulo que se pretende rescindir ensejara uma agao
rescisoéria independente. Nesse caso, o0 prazo decadencial deve ser contado a partir
do transito em julgado de cada deciséo isolada.

E essa a conclusdo consolidada na famigerada Simula n° 100, ad litteram:

Sumula n® 100 do TST

Acdo rescisoria. Decadéncia (incorporadas as Orientaces
Jurisprudenciais n°s 13, 16, 79, 102, 104, 122 e 145 da SBDI-
2) - Res. 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005

| - O prazo de decadéncia, na acdo rescisoria, conta-se do
dia imediatamente subsequiente ao transito em julgado da
Ultima deciséo proferida na causa, seja de mérito ou ndo. (ex-
Sumula n° 100 - alterada pela Res. 109/2001, DJ 20.04.2001)
Il - Havendo recurso parcial no processo principal, o transito
em julgado da-se em momentos e em tribunais diferentes,
contando-se o prazo decadencial para a acao resciséria do
transito em julgado de cada decisdo, salvo se o recurso tratar
de preliminar ou prejudicial que possa tornar insubsistente a
decisao recorrida, hipoétese em que flui a decadéncia a partir
do transito em julgado da decisdo que julgar o recurso
parcial. (ex-Sumula n° 100 - alterada pela Res. 109/2001, DJ
20.04.2001)°8.

De outra banda, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a matéria nunca
foi pacifica. Em um primeiro momento, aquele Sodalicio, em demonstracdo da
aceitacdo da teoria dos capitulos de sentenca, chegou a fixar que “o termo inicial do
prazo decadencial para a propositura de agdo rescisoria ndo se conta da ultima
decisé@o proferida no processo, mas, sim, do transito em julgado da que decidiu a
questdo que a parte pretende rescindir™"

Todavia, na apreciacdo dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
n° 404.777/DF, o Superior Tribunal de Justica, por meio de sua Corte Especial,
alterou a jurisprudéncia, passando entdo a reconhecer a impossibilidade do transito
em julgado parcial, bem como que o direito de propor a acéo resciséria se extingue
apo6s o decurso de dois anos contados do transito em julgado da ultima decisédo
proferida na causa.

O referido julgado, tido como um marco na jurisprudéncia da Corte, restou

578 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia. Acesso em: nov. 2016.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 212.286/RS, Relator(a): Min. Hamilton
Carvalhido, Sexta Turma. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2016.

289



assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO
RECURSO ESPECIAL - AGCAO RESCISORIA - PRAZO
PARA PROPOSITURA - TERMO INICIAL - TRANSITO EM
JULGADO DA ULTIMA DECISAO PROFERIDA NOS AUTOS
- CPC, ARTS. 162, 163, 267, 269 E 495.

- A coisa julgada material € a qualidade conferida por lei &
sentenca /acérdao que resolve todas as questdes suscitadas
pondo fim ao processo, extinguindo, pois, a lide.

- Sendo a agdo una e indivisivel, ndo ha que se falar em
fracionamento da sentenca/acérddo, o que afasta a
possibilidade do seu transito em julgado parcial.

- Consoante o disposto no art. 495 do CPC, o direito de
propor a acao rescisoria se extingue apoés o decurso de dois
anos contados do transito em julgado da ultima decisédo
proferida na causa.

- Embargos de divergéncia improvidos®®.

Imperioso observar que, na ocasido, o STJ trouxe ao debate questdes como
a formacéo da coisa julgada material no direito brasileiro e a rescindibilidade parcial
das decisdes judiciais. Prestigiou, contudo, o ideal de unicidade e indivisibilidade da
coisa julgada e da propria acéo rescisoria.

Analisando o aresto, a doutrina em peso apontou, desde logo, suas falhas
teodricas. Destacou-se, em especial, que, a prevalecer o entendimento fixado, todas
as decisdes meritorias proferidas no curso do processo seriam aptas a formar téo
somente coisa julgada formal, de modo que apenas a ultima decisdo proferida
produziria coisa julgada material:

De forma inusitada, o aresto do STJ passou a qualificar, ao
arrepio das tradigbes processuais, como coisas julgadas
formais (e ndo mais materiais) aquelas derivadas das
preclusdes relativas as questbes de mérito decididas ao
longo do curso do processo e antes do decisorio do Tribunal
de ultima instancia. Formando, assim, coisa julgada material
apenas 0 acérdao do STJ que decidisse o recurso especial
(mesmo que o seu objeto fosse distinto do precluido nas
instancias locais), somente a partir de sua irrecorribilidade
comecaria a fluir o prazo Unico (de dois anos) para a
propositura da acdo resciséria acerca de todo o mérito da
causa (inclusive, pois, as questdes atingidas por precluséo

fora e antes do recurso especial)®®.

°% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 404.777/DF, Relator(a): Min. Fontes De
Alencar, Relator(a) p/ Acorddo Min. Francisco Pecanha Martins, Corte Especial. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2016.

%1 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 566.
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Ainda assim, apd6s o paradigmatico julgado, a jurisprudéncia do STJ,

menoscabando a macica resisténcia doutrinaria, consolidou-se no sentido da

582

assercao ali firmada>“, razdo por que, no dia 07 de outubro de 2009, foi editada a

Sumula n° 401, dispondo que “o0 prazo decadencial da ag&o rescisoria sO se inicia

quando nao for cabivel qualquer recurso do Gltimo pronunciamento judicial™®?.

Sem embargo, ndo faltaram criticas por parte da doutrina ao entendimento
instrumentalizado na Sumula n® 401. Dinamarco, analisando a jurisprudéncia da
Corte, assevera que, embora o STJ tenha afirmado em diversas ocasibes que sua
jurisprudéncia ndo aceita a teoria dos capitulos de sentenca, “0 que aquela
jurisprudéncia repudia sdo certas aplicacdes dessa teoria e ndo a teoria em si
mesma™®*, Consoante esclarece:

Até se compreende e se endossa a boa razao que legitima
essa postura destinada a evitar dlvidas ou incertezas
responsaveis por uma inseguranca juridica para as partes,
mas nem por isso seria possivel negar englobadamente
todos os outros reflexos da teoria dos capitulos de sentenca,
negando-se com isso a prépria teoria ou mesmo a existéncia
de unidades elementares autbnomas em sentencas ou

acordaos (capitulos)®®.

Barbosa Moreira, igualmente critico, sustenta o equivoco da premissa
estabelecida pelo STJ, segundo a qual apenas a Ultima sentenca de dado processo
€ capaz de produzir coisa julgada material, sendo que aquelas proferidas no

desenrolar do feito produzirdo no maximo coisa julgada formal:

Note-se desde ja que o argumento, assim formulado, leva a
conclusao inevitavel de que tampouco seria possivel tentar
rescindir qualquer delas ap6s o encerramento do processo.
N&o se concebe logicamente que este tenha a virtude de
converter em coisa julgada material a preclusdo ou a coisa
julgada formal a que se haja sujeitado alguma sentenca

°%2 Nesse sentido, vejam-se os seguintes julgados: AgRg no Ag 980.985/RJ, Rel. Ministro

ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 15/09/2008;
AgRg na AR 3.799/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO,
julgado em 27/08/2008, DJe 19/09/2008; AR 1.337/GO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/10/2008, DJe 17/02/2009; EDcl no REsp
543.368/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/11/2006, DJ
14/12/2006, p. 330; e REsp 765.823/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/03/2007, DJ 10/09/2007, p. 212. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2016.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 401, Corte Especial. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2016.

> DINAMARCO, op. cit., p. 30.

*% DINAMARCO, loc. cit.
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anterior. S6 da ultima é que se poderia cogitar ai. Significa
isso que, em eventual acdo rescisoéria, apenas seria possivel
tentar desconstituir a dltima sentenca, assegurada a
subsisténcia de todas as outras pelo fato de ndo satisfazerem
os requisitos do art. 485 (* A sentenca de mérito, transitada

em julgado, pode ser rescindida...”) e ndo serem, por iSso
586

rescindiveis™”.

Em seguida, no que parece mais uma demonstracdo da divergéncia existente
no tribunal do que uma nova reviravolta jurisprudencial, o STJ chegou a admitir que
“a acdo rescisOria pode objetivar a anulacdo de apenas parte da sentenca ou
acordao™®. No julgado ora comentado, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
consignou-se, em extrato, que “a possibilidade de rescisdo parcial decorre do fato de
a sentenca de mérito poder ser complexa, isto €, composta por varios capitulos,
cada um contendo solucéo para questdo autbnoma frente as demais”.

Nota-se, contudo, que mesmo ratificando a possibilidade de ajuizamento de
acao rescisoéria parcial, o STJ em momento algum afastou o entendimento,
consignado na Sumula n° 401 relativo a contagem do prazo decadencial da
rescisoéria. Portanto, no méximo, ha de cogitar-se a aceita¢cdo mitigada da teoria dos
capitulos de sentenca pela Corte.

Aliads, em recente julgado, interpretando o efetivo alcance da Sumula n° 401,
a Corte Especial do STJ concebeu que o prazo para 0 ajuizamento da acgdo
resciséria somente tem inicio apés o ultimo pronunciamento judicial no processo
originario, mesmo que se trate de recurso intempestivo, ressalvada a hipotese de
ma-fé do recorrente.’®

Noutro giro, certo € que a discussao aventada, porquanto transpassa o
campo de incidéncia da garantia da coisa julgada, suscita andlise ainda mais
acurada no terreno constitucional, o que fez com que o Supremo Tribunal Federal,
em diversas ocasifes, apreciasse a questao.

Detendo-se sobre o fenbmeno da coisa julgada parcial, o STF ha muito se
filiou a concepcao segundo a qual o prazo para ajuizamento da acdo rescisoria
inicia-se de forma independente para cada decisdo auténoma, a partir da preclusao
maior progressiva.

Ja era essa a posicdo da Suprema Corte quando da apreciacdo da Acao

°% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sentenca objetivamente complexa, transito em julgado

e rescindibilidade. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas. 29. ed. 2006, p. 98.
%" BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 863.890/SC. Relator(a): Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma. Disponivel em: http://www.st].jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2016.

°% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1352730/AM, Relator(a): Min. Raul Aradijo,
Corte Especial. Disponivel em: http://www.st].jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2016.
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Resciséria n°® 903/SP, relator Ministro Cordeiro Guerra, e revisor Ministro Moreira
Alves. Naquela acéo, julgada em 17 de junho de 1982, o Tribunal consignou, em
apertada sintese, que:

A interposicdo de embargos de divergéncia contra acordao
gue conhece do recurso extraordinario e lhe d& provimento
para julgar procedente a acdo s6 impede o transito em
julgado desta se abarca todas as questbes da demanda, uma

vez que, se abranger apenas algumas delas, com relacdo as
589

demais ocorre a coisa julgada’”.

Posteriormente, o Plenario do Supremo, no julgamento da Ac&o Rescisoria n°
1.472/DF, relator Ministro Marco Aurélio de Mello, convencionou que “o termo inicial
de prazo de decadéncia para a propositura da acao rescisoria coincide com a data
do transito em julgado do titulo rescindendo™*°.

Alias, a literalidade da Sumula n° 354 bem demonstra a vetusta receptividade
da Corte ao fenbmeno da coisa julgada progressiva nos casos de recorribilidade
parcial: “em caso de embargos infringentes parciais, € definitiva a parte da decisédo
embargada em que ndo houve divergéncia na votacdo™".

Por ocasido do julgamento Agdo Penal n° 470, o STF teve novamente a
oportunidade de reafirmar, no amago de sua jurisprudéncia, a recepc¢ao da teoria
dos capitulos de sentenca e, consequentemente, a viabilidade da ocorréncia da
coisa julgada progressiva. Decidiu o plenario da Corte, na apreciacdo da Décima
Quarta Questdo de Ordem, realizado em 13 de novembro de 2013, ser admissivel a
execucdo imediata das penas impostas em capitulo ndo impugnado por embargos
infringentes®®.

Por conveniente e preciso, eis a literalidade do acérdao proferido, nos termos
do que restou consignado em sua ementa:

2. Sempre que a sentenc¢a decide pedidos autbnomos, ela

°%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 903, Relator(a): Min. Cordeiro Guerra, Tribunal
Pleno. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
Acesso em: nov. 2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 1472, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
Acesso em: nov. 2016.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 354. Plenario. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: hov.
2016.

%92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470 Décima Primeira-QO/MG, Relator(a): Min.
Joaquim Barbosa. Plenério. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: nov.

2016.
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gera a formacdo de capitulos também autdbnomos, que séo
juridicamente cindiveis. O julgamento da demanda integrada
por mais de uma pretensdo exige um ato judicial multiplo de
procedéncia ou improcedéncia dos pedidos. Doutrina.

4. (sic) No direito processual penal, o julgamento mdltiplo
ocorre em razdo da diversidade dos fatos tipicos imputados e
das regras préprias ao concurso material de crimes, em que
se exige sentenca de estrutura complexa, com condenacdes
multiplas.

5. E plena a autonomia dos capitulos, a independéncia da
prova e a especificidade das penas impostas aos
condenados para cada um dos crimes pelos quais estédo
sendo processados.

6. O transito em julgado refere-se a condenacdo e ndo ao
processo. A coisa julgada material € a qualidade conferida
pela Constituicdo Federal e pela Lei a sentenca/acordéo que
poe fim a determinada lide, o que ocorre com o0 esgotamento
de todas as possibilidades recursais quanto a uma
determinada condenacdo e ndo quanto ao conjunto de
condenacdes de um processo. No mesmo sentido, o artigo
467 do Cdédigo de Processo Civil; e o artigo 105 da Lei de
Execucbes Penais. Este entendimento j& se encontra de
longa data sedimentado nesta Corte, nos termos das
Sumulas 354 e 514 do Supremo Tribunal Federal.

7. A interposicao de embargos infringentes com relagdo a um
dos crimes praticados néo relativiza nem aniquila a eficacia
da coisa julgada material relativamente as condenactes
pelos demais crimes praticados em concurso de delitos, que
formam capitulos autbnomos do acorddo. Descabe
transformar a parte irrecorrivel da sentenca em um simples
texto judicial, retirando-lhe temporariamente a forga executiva
até que seja finalizado outro julgamento, que, inclusive, em

nada lhe afetara®®.

O Ministro Celso de Mello, na oportunidade, reconhecendo a
indispensabilidade da teoria dos capitulos de sentenca, para além de expor sua
aceitacdo no processo civil, fez questdo de registrar a possibilidade de inclusive
transportar a teoria para o processo penal, em incontendivel demonstracao de seu

acolhimento, portanto. Segundo destacou:

Vale enfatizar que esse entendimento — o de que a
sentenca, embora instrumentalmente una, pode apresentar-

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470 Décima Primeira-QO/MG, Relator(a): Min.
Joaquim Barbosa. Plenério. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: hov.
2016.
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se com uma estrutura objetivamente complexa, cindivel em
diversos capitulos, cada qual resolvendo, autonomamente,
determinado litigio (“Quot capita, totsententiae”) — também
se mostra aplicavel ao processo penal, como esclarece
autorizado magistério doutrinario.

(..

Vé-se, desse modo, em face da teoria dos capitulos de
sentenca, que se mostra viavel reconhecer, no instrumento
sentencial, pluralidade de decisGes, cada qual incidindo
sobre um objeto autbnomo do processo, inclusive do
processo penal, a justificar, portanto, na linha de antigo
magistério jurisprudencial desta Suprema Corte (RTJ
103/472, Rel. Min. CORDEIRO GUERRA, v.g), a
possibilidade de formacéo progressiva da coisa julgada.

Todavia, 0 mais significativo pronunciamento do Supremo deu-se na
apreciacdo do Recurso Extraordinario n° 666.589/DF***. E que, na oportunidade,
reformou-se acérddo paradigmatico proferido pela Corte Especial do STJ*®®, que
havia alinhado a jurisprudéncia daquele Sodalicio. Isso posto, conquanto desprovido
de repercusséo geral, as circunstancias do julgamento evidenciam que se trata de
verdadeiro leading case.

Na espécie, o relator, Ministro Marco Aurélio, destacou, oportunamente, que
mais do que definir o inicio do prazo para ajuizamento da agéo rescisoria, debatia-se
naquele julgamento o momento exato da formacdo da coisa julgada material na
especifica hipotese em que as diversas decisbes do processo tornaram-se
definitivas em instantes diversos, veja-se:

Estd em jogo definir o momento preciso em que ocorre o
fendbmeno da coisa julgada para efeito de assentar o inicio da
fluéncia do prazo decadencial relativo a propositura de acao
resciséria, considerado processo revelador de pedidos
cumulados, mas materialmente divisiveis, em que as
decisBes concernentes a cada qual tornaram-se definitivas
em momentos distintos. A controvérsia envolve saber se é
possivel cogitar de transito em julgado individual das
decisdes autbnomas e a implicagdo dessa cisdo para a
contagem do prazo de decadéncia da rescisoria.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 666589, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: nov.
2016.

% Cuida-se do ja& mencionado EREsp 404.777/DF, Relator(a): Min. Fontes De Alencar,
julgado pela Corte Especial do STJ em 03.12.2003.
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Nessa linha, abonou que a coisa julgada, verdadeira clausula pétrea
reconhecida no artigo 5°, inciso XXXVI, da Carta da Magna, deve ser compreendida
como “aquela, material, que pode ocorrer de forma progressiva quando fragmentada
a sentenca em partes autbnomas”.

Anunciou, ainda, que o STF, em conclusdo depreendida da prépria
Constituicdo Federal, admitiu diversas vezes a coisa julgada progressiva ante a
recorribilidade parcial no processo. Concluindo, com esse raciocinio, que o acordao
atacado implicou “violacdo a garantia da coisa julgada, prevista no artigo 5°, inciso
XXXVI, da Carta da Republica”.

O acoérdao proferido pelo STF naquele atimo foi assim condensado:

COISA JULGADA — ENVERGADURA. A coisa julgada possui
envergadura  constitucional. COISA JULGADA -
PRONUNCIAMENTO JUDICIAL - CAPITULOS
AUTONOMOS. Os capitulos autbnomos do pronunciamento
judicial precluem no que nao atacados por meio de recurso,
surgindo, ante o fendmeno, o termo inicial do biénio
decadencial para a propositura da rescisoria.

Nesse cenario, 0 CPC 2015, atento as desavencas instauradas nos planos
doutrinario e jurisprudencial, promoveu ajustes e alteracdes nas disposicdes

relativas a acao rescisoria, disposicdes essas sobre as quais se passa a debater.

4 — RESCINDIBILIDADE PARCIAL, TEORIA DOS CAPITULOS DE SENTENCA E
COISA JULGADA PROGRESSIVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Diferentemente do Cdédigo de Buzaid, o CPC 2015 prestigiou expressa e
literalmente a teoria dos capitulos de sentenca. Conforme se observa, “pela primeira
vez, emprega o legislador expressdo cujo uso era antes reservado apenas a
doutrina: capitulo de sentenca™.

llustrativamente, o art. 356", dispondo sobre o julgamento antecipado

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Temas essenciais
do novo CPC: andlise das principais alteracdes do sistema processual civil brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 619.

%97 Veja-se: Art. 356. O juiz decidird parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos
formulados ou parcela deles: | - mostrar-se incontroverso; Il - estiver em condi¢bes de
imediato julgamento, nos termos do art. 355.8 1° A decis&o que julgar parcialmente o mérito
podera reconhecer a existéncia de obrigacéo liquida ou iliquida. § 2° A parte podera liquidar
ou executar, desde logo, a obrigacdo reconhecida na decisdo que julgar parcialmente o
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parcial de mérito, prevé, em seu § 3° a possibilidade de execucdo definitiva de
deciséo transitada em julgado que julgar parcela do mérito.

O art. 1.013, outrossim, no tocante ao objeto do recurso de apelagéo,
delineia, em seu § 1°, que “serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo
tribunal todas as questbes suscitadas e discutidas no processo, ainda que ndo
tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado”. Por seu
turno, o § 5° fixa que “o capitulo da sentenca que confirma, concede ou revoga a
tutela provisoria € impugnavel na apelagao”.

Ainda nas disposi¢cdes concernentes aos recursos, o art. 1.034, paragrafo
anico, que trata da admissao de recurso especial e extraordinario, diz que “admitido
0 recurso extraordinario ou o recurso especial por um fundamento, devolve-se ao
tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos para a solugdo do
capitulo impugnado”.

No que toca especificamente a acéo rescisoria, o art. 966, caput, substitui o
termo “sentenca” por “decisdo”, alargando o objeto da demanda, de maneira a
permitir seu ajuizamento — agora de forma expressa — também contra decisdes
interlocutodrias, acordaos e decisdes monocraticas.

Ademais, o § 3° do dispositivo, em boa hora, estabelece que “a acédo
resciséria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da decisdo”. Cuida-se da
apelidada rescisoria parcial, a qual, como demonstrado, ja era aceita pela doutrina e
por parte da jurisprudéncia, embora, até entdo, ndo houvesse nenhuma previsdo
legal no sentido. Inovador, pois, o Cédigo.

Em sendo assim, se davida havia acerca da recepcao da teoria dos capitulos
de sentenca pelo Codigo de 1973, a discussdo ndo se mostra mais oportuna na
sistematica atual, jA que o Novo Cdédigo, como visto, tratou de incorporar e
regulamentar de forma expressa as diversas implicacdes e efeitos da teoria.

Todavia, de volta a tematica da acéo rescisoria, percebe-se que, embora
autorizando o manejo de acao para impugnar tdo somente capitulo ou capitulos da
sentenca (art. 966, 83°), o Cddigo perfilha entendimento no minimo duabio. Isso
porque o art. 975 estabelece que “o direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos
contados do transito em julgado da ultima deciséo proferida no processo”.

Logo, é oportuno, antes de tudo, investigar o real sentido da expresséo legal
Gltima deciséo proferida no processo, ja que de agora em diante legalmente € esse o

dies a quo do computo do prazo decadencial da acdo rescisoria.

mérito, independentemente de caucao, ainda que haja recurso contra essa interposto. § 3°
Na hipétese do § 2°, se houver transito em julgado da decisdo, a execucdo sera definitiva.
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Em sede doutrinaria, advoga-se a viabilidade de pelo menos trés
entendimentos para a locug&do. Consoante o primeiro, o trecho pode ser interpretado
como a Ultima deciséo proferida na causa — na linha de compreensao do STJ. Pelo
segundo, a expressao refere-se “a Ultima decisdo sobre a questdo que se tornou
indiscutivel pela coisa julgada — a decisdo que substituiu por dltimo (art. 1.008,
CPC)™%. J4 conforme o terceiro, “Gltima decis&o proferida no processo” quer dizer
“a ultima decisdo proferida no processo sobre a questdo que se tornou indiscutivel
pela coisa julgada™®®

Com descomunal esforco tedrico, Fredie Didier sustenta a necessidade de
adocdo do segundo entendimento. Isso porque, consoante aduz, com razdo nesse
particular argumento, “a valer a primeira interpretacdo o prazo para acao rescisoéria
contra a decisdo parcial seria indefinido, pois seu inicio dependeria do final do
processo™®. Assim, situacdes amplamente consolidadas no tempo néo estariam
resguardadas de uma futura revisao.

Segundo o referido autor:

A segunda interpretacdo esta em consonancia com todo o
sistema do Cddigo. Nao apenas com as regras sobre a coisa
julgada parcial, que sdo vérias, mas também com o sistema
recursal, tendo em vista o que dispde o art. 1.008 do CPC.
Além disso, essa interpretacdo esta em consonancia com 0s
principios da seguranca juridica e da boa-fé processual®®.

N&o obstante, ainda que se entenda a preocupacdo externada pelo autor,
ndo parece ser esse o sentido da norma. E que a inteligéncia do dispositivo, em sua
literalidade, somada a jurisprudéncia dominante ao tempo da elaborag¢do do Cdédigo,
denotam que o legislador, em boa verdade, alinhou-se a posicao assente na Sumula
n°® 401 do STJ. Ademais, conforme concluiu Senra, essa interpretacdo afigura-se
inviavel também:

Em primeiro lugar porque alterar “contados do transito em
julgado da decisédo” (CPC/1973) para “contados do transito
em julgado da dltima decisdo proferida no processo”
(CPCJ/2015) néo teria tido, entdo, significado algum; decisdo
de mérito rescindivel ja era, no regime do CPC/1973,
necessariamente aquela que substituiu por dltimo, uma vez
que a decisdo substituida deixa de existir juridicamente. Em
segundo, porque a precisdo temporal do termo a quo do
prazo de propositura da acdo rescisOria permaneceria
vinculada a questdo, altamente controversa em termos

8 DIDIER, op. cit., p. 462.

% SENRA, Alexandre. Reflexdes sobre 0 novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia: ESMPU,
2016. p. 57.

%9 DIDIER, op. cit., p. 462.

%1 DIDIER, loc. cit.
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cientificos, de se saber se recursos inadmissiveis/inadmitidos
impedem ou ndo o transito em julgado da deciséo recorrida,
que poderia ser a rescindenda, haja vista que a decisdo de

inadmissibilidade ndo a substituiu®®.

Theodoro Junior, semelhantemente, entende que o legislador prestigiou o
entendimento do STJ quanto ao tema:

Com isso, pretendeu-se seguir a orientacdo preconizada pela
Sumula n® 401 do STJ, segundo a qual a resciséria nao
obedece ao fracionamento da solucdo do mérito por
capitulos, em diversas decisfes, devendo ocorrer uma unica
vez, ou seja, depois que 0 processo ja tenha se encerrado,
mesmo que a ultima decisado transitada em julgado nédo tenha

sido um julgamento de mérito®®.

s

Ainda nesse ponto, € oportuno 0 magistério de Rodrigo Barioni. Segundo
adverte:

Por “ultima decisdo proferida no processo” deve-se entender
a ultima decisdo proferida na causa, na fase de
conhecimento. Caso tenha havido recurso, serd a decisédo
proferida nesse recurso. Caso a decisdao se refira a
admissibilidade do recurso, tem-se que o0 prazo bienal seri
contado do transito em julgado dessa deciséo, salvo quando
se tratar de hipétese de manifesta intempestividade, caso em
que o recurso nao impede o imediato transito em julgado da
deciséo recorrida (cf. STJ, EDcl no REsp 1352730/AM, 2.a
T., rel. Min. Herman Benjamin, DJe 11.10.2013, v.u.)**.

Assim, em resumo, transitada em julgado decisdo parcial de mérito, somente
apos proferida a sentenca, resolvendo todas as demais questdes, € que se iniciard o
prazo para rescisdo da decisdo. Havendo recurso dessa sentenga, via de regra, o
prazo s6 sera contado apos o seu julgamento. Alias, 0 mesmo raciocinio vale para
0S casos em que sdo impugnados apenas um ou alguns capitulos da sentenca.

Estabelecida essa premissa, ha de convir-se que, no tocante ao regramento
legal dado a acgao rescisoria, 0 CPC 2015 adotou apenas em parte a teoria dos
capitulos de sentenca. Isso pois, consoante leciona José Tadeu Neves Xavier, a
aceitacao integral da teoria acarretaria:

(a) a existéncia de prazos distintos para o ajuizamento da
acdo rescisoria em relacao a cada capitulo da sentenca; (b) a
viabilidade de propositura de mais de uma acéo rescisoria
em relacdo ao mesmo pronunciamento judicial e, (c) a
existéncia de mais de um juizo competéncia (sic) para

%02 SENRA, op. cit., p. 112.

%93 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 564.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et alii. Breves comentarios do Cddigo de Processo Civil
[livro eletrdnico]. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 2115.
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receber esta agdo, conforme o grau em que o capitulo em
605

guestao veio a transitar em julgado™™.

Por conseguinte, ao anteferir a unificagcdo do prazo decadencial da rescisoria,
em desveneragdo ao melhor entendimento sobre o tema, o Codigo atrai as mesmas
reprovacdes direcionadas ao juizo consolidado pelo STJ na vigéncia do Cdédigo de
Buzaid.

Com efeito, o reconhecimento mesmo de que a coisa julgada pode, no curso
do processo, constituir-se de maneira fragmentada leva a insofismavel conclusdo da
possibilidade de existéncia de uma variedade de acdes rescisorias, todas elas —
demandas autbnomas que sao — com biénio decadencial préprio, nos termos do que
pontifica Athos Gusmé&o Carneiro:

O pressuposto € o de que o pedido da parte, e portanto a
resposta contida na sentenca (ou no acérdao), contenha
capitulos autbnomos, destacaveis, suscetiveis destarte de
diferentes prestacdes jurisdicionais.

Como decorréncia l6gica, a coisa julgada podera formar-se
em determinado momento para um dos capitulos da ‘res in
iudicium’, em momento diferente para outro capitulo. Assim,
ndo havera unidade de dies a quo para o biénio do
ajuizamento da eventual demanda resciséria®®.

De ver-se que o entendimento perfilhado pelo STJ, incorporada pelo CPC
2015, deu-se num contexto de justa preocupacdo da Corte com a possibilidade de
tumulto processual ante a propositura de diversas acfes rescisérias contra as
decisdes progressivamente alcancadas pela coisa julgada. Maxime pela inevitavel
contagem do prazo decadencial em relacdo a cada uma das decisdes.

No entanto, como observa com habitual acuidade Barbosa Moreira, em
critica feita a tradicional posicdo da Corte, prazo Unico nao corresponde
necessariamente a a¢do Unica:

Realmente: suponha-se que, com referéncia a uma parte do
mérito, a causa haja sido definitivamente julgada no segundo
grau, por acorddo do qual, nessa parte, ninguém recorreu; e
que, para a parte restante, tenha sobrevindo resolucdo do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento de recurso
especial. Ainda que se entenda correr s6 a partir dai o biénio
decadencial, inclusive para o acordédo da apelacdo, nem por
isso se preexcluira uma eventual dualidade de rescisoérias.

% RUBIN, Fernando; REICHELT, Luis Alberto (Org). Grandes temas do novo Cédigo de
Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 137.

%% CARNEIRO, Athos Gusmao. Acdo rescisoria, biénio decadencial e recurso parcial.
Associacdo Brasileira de Direito Processual Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Athos%20Gusm%C3%A30%20Carneiro%20formatado
.pdf. Acesso em: nov. 2016.
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Prazo Gnico ndo significa necessariamente acdo tnica®”’.

Nesse sentido, igualmente esclarecedora é a doutrina de Pontes de Miranda:

A acdo resciséria é proponivel desde que transitou em
julgado a decisdo que se quer rescindir. A relacdo juridica
processual pode ainda estar pendente de sentenca que a
faca cessar. A afirmativa de que, pendente a lide, ainda n&o
ha coisa julgada formal, é falsa. Se transitou em julgado
deciséo que néo foi a final, coisa julgada formal estabeleceu-

se para 0 ponto ou os pontos dessa decis&o®®.

Tais ensinamentos mostram-se ainda mais fatuais no atual contexto
normativo. E que o proprio CPC 2015, como consabido, autorizou explicitamente o
manejo de acédo rescisoéria tencionando rescindir um Unico capitulo da deciséo (art.
966, § 3°), com 0 que ndo se poderia, mesmo antes da Ultima deciséo proferida no
processo, obstar o aviamento imediato de resciséria contra decisdo parcialmente
revestida pela coisa julgada material.

Nesse trilho, permitir-se que no bojo de um mesmo processo diversas acdes
rescisorias sejam ajuizadas antes mesmo fluxo do biénio decadencial, de maneira, a
promover, na pratica, o alargamento do prazo para ajuizamento da acgdo rescisoria.
Destarte, teoricamente, o0 sujeito que pretende rescindir uma parcela irrecorrivel de
determinada decisdo podera tanto ajuizar de imediato a acdo resciséria, com fulcro
no permissivo legal do art. 966, § 3°; quanto aguardar a ultima decisédo proferida no
processo, porque € partir dai que legalmente inicia-se o prazo decadencial para
resciséo, na esteira do art. 975.

E o que leciona Wambier, interpretando as disposicdes do CPC 2015:

O termo final, diz a nova lei, € o ultimo dia do segundo ano
contado a partir da ultima decis@o que transitou em julgado.
E o termo inicial seré variavel, em fungéo da decisdo que se
pretende rescindir. Isto significa que s6 a ultima decisédo
transitada em julgado tera dois anos para ser rescindida. As
outras terdo mais do que isso.

Portanto, a resciséria pode ser movida desde logo. Mas o
prazo ndo se esgota, se o0 autor da eventual resciséria
preferir esperar que haja transito em julgado de todas as
decisdes. No entanto, a competéncia pode variar, em fungéo
do 6rgao em que transitou em julgado a decisdao que se
pretende rescindir, podendo haver, portanto, afinal, varias

rescisorias concomitantes®®.

Por isso, sugere-se até mesmo que o CPC 2015, despropositadamente,

7 MOREIRA, op. cit., p. 102.
%% MIRANDA, op. cit., p. 377.
%9 WAMBIER, op. cit., p. 625.
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estabeleceu verdadeira condi¢cdo resolutiva legal — “Ultima decisdo proferida no
processo” — para indicacdo do inicio do prazo decadencial da demanda resciséria.
Isso porque:

€ razoavel afirmar que havera situagdo em que a coisa
julgada ficara sujeita a resciséria sem fixacdo imediata de
seu termo final, que ird depender de uma condicao resolutiva
(ultima decisdo no processo) e do interesse processual do
autor em, por exemplo, suspender e desconstituir uma
decisdo que antecipou parcialmente o mérito ou um dos

capitulos de um pronunciamento de mérito®™.

De rigor, outrossim, verificar que, embora reconhecendo a teoria dos
capitulos de sentenca e autorizando a rescindibilidade capitular de decisdes, ao
unificar o prazo decadencial da acdo rescisoria, em Ultima consequéncia, “quer dizer
gue o transito em julgado ocorre em um Unico momento, com o que o novo Cdédigo

expressamente rejeitou a possibilidade de formacdo da coisa julgada por

capitulos™*.

E em funcéo disso, alias, que se anuncia, no amago da doutrina, a suposta
inconstitucionalidade do art. 975, justamente por obstar a possibilidade de formacéao
parcelada da coisa julgada. Nesse sentido, assinala Theodoro que:

(...) o dispositivo do art. 975, que unifica o prazo da agdo
rescisbria, sem respeitar a formacdo parcelada da res
iudicata, padece de inconteste inconstitucionalidade. O STF,
analisando justamente a Sumula n® 401 do STJ, que serviu
de base para a regra do NCPC, abordou o seu conteudo
para, reconhecendo a natureza constitucional do tema,
reafirmar que, a luz da garantia do art. 5°, XXXVI, da CF, ndo
€ possivel recusar a formacdo de coisa julgada parcial,
guando as questdes de mérito se apresentem como
autdbnomas e independentes entre si, e foram submetidas a
julgamento que fracionadamente se tornaram definitivos em

momentos processuais distintos®?.

De fato, no julgamento do j& mencionado RE n°® 666.589/DF, o Supremo
Tribunal Federal afastou a tese da unitariedade e indivisibilidade da causa,

porquanto, no entender da Corte, essa posicao encerra violacdo a garantia da coisa

19 ARAUJO, José Henrique Mouta. Decisdo rescindivel e o novo CPC. Disponivel em:

http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03/artigo-rescisorianoNCPC-
marco2015.pdf. Acesso em: nov. 2016.

*1 MARINONI, op. cit., p. 627. Defendendo posicdo diversa, WAMBIER aduz que “o NCPC
abandonou de vez o dogma de que a decisdo de mérito deve ser una. Admite
expressamente que haja coisas julgadas formadas em momentos diferentes no mesmo
processo. Portanto, a parte pode pretender rescisdo de apenas um dos capitulos da
decisdo.” (WAMBIER, op. cit., p. 619).

®12 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 564.
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julgada, nos termos em que prevista no art. 59, inciso XXXVI, da Carta Maior. Assim,
para o STF, o “prazo para formalizacdo da resciséria, em homenagem a natureza

fundamental da coisa julgada, s6 pode iniciar-se de modo independente, relativo a

cada decisdo auténoma, a partir da precluséo maior progressiva™*?.

Sobressaiu, com acerto, a classica licdo de Barbosa Moreira de acordo com
a qual:

a) Ao longo de um mesmo processo, podem suceder-se duas
ou mais resolugdes de merito, proferidas por 6rgéos distintos,
em momentos igualmente distintos; b) todas essas decisdes
transitam em julgado ao se tornarem imutaveis e sao aptas a
produzir coisa julgada material, ndo restrita ao ambito do feito
em que emitidas; c) se em relacdo a mais de uma delas se
configurar motivo legalmente previsto de rescindibilidade,
para cada qual serd proponivel uma acgdo rescisoéria
individualizada; d) o prazo de decadéncia terd de ser
computado caso a caso, a partir do transito em julgado de

cada decisdo®.

Dessa forma, ao que tudo indica, se mantida a tradicional posi¢éo do Pretorio
Excelso, numa futura apreciagdo, a Corte tendera por declarar a
inconstitucionalidade do art. 975, por transgressao ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo
Federal.

Com efeito, a tese da inconstitucionalidade do dispositivo ganha ainda mais
forca quando trazido ao cerne da desavenca o principio constitucional da igualdade.
E que o art. 356, § 3°, do CPC 2015, por exemplo, permite a execucéo definitiva de
decisdo parcial coberta pela coisa julgada, com o que, ndo promovida a execucao
pelo credor no prazo prescricional, havera prescricao da pretensao executoria. Por
isso, questiona-se com razao:

A coisa julgada faz disparar, em desfavor do credor o inicio
do prazo prescricional, mas néo faria disparar, em desfavor
do devedor, o inicio do prazo decadencial para propor a agdo
resciséria? O credor passa a ter um prazo para executar; o
devedor, um prazo indefinido para propor a acéo rescisoria.
Essa situacdo é, claramente, uma ofensa ao principio da

igualdade®™.

Além do mais, a isonomia das relagbes também se afigura corrompida pelo
fato de que o inicio do biénio decadencial da resciséria inevitavelmente dependera

da melhor sorte dos recursos nas instancias superiores, de modo que, se em

®13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 666589, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma, julgado em 25/03/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-106 DIVULG 02-06-
2014 PUBLIC 03-06-2014.

®4 MOREIRA, op. cit., p. 62.

*° DIDIER, op. cit., p. 463.
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determinadas situagBes 0 prazo tdo logo iniciar4, em outras tal ocorrera somente
apos varios anos do efetivo transito parcelar.

De afastar-se, também, o argumento consoante o qual a solugdo dada pelo
CPC 2015 - em compasso com a jurisprudéncia do STJ — evita tumultos
processuais decorrentes do eventual ajuizamento de diversas demandas rescisorias,
preservando, supostamente, a seguranca juridica. E que, na verdade, ao que se
percebe, a aplicacdo da regra estampada no art. 975 afronta a seguranca das
relacbes. Isso exatamente em funcdo da possibilidade de desconstituicdo da coisa
julgada em prazo muitissimo superior ao de dois anos.

Assim, se de um lado ha o justo receio relativo a dificuldade de verificacdo da
data do tréansito das diversas parcelas decididas e que, portanto, tornaram-se
irrecorriveis; do outro, ha uma instabilidade ainda maior provocada pela
eventualidade de rescisdo de decisdo comportando fracdo da demanda nédo sé
revestida pela coisa julgada, mas também amplamente consolidada no tempo.

Por tudo, relativamente & rescisoria, para além de desconsiderar
parcialmente a teoria dos capitulos de sentenca, negando-se, também em parte, a
possibilidade de transito em julgado parcial, o CPC 2015, especificamente em seu
art. 975, estd eivado de inconstitucionalidade por atentado contra os principios da
isonomia e da seguranca juridica, bem como desrespeito a regra do art. 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal.

CONCLUSAO
Neste artigo, pretendeu-se, basicamente, sob a perspectiva da teoria dos

capitulos de sentenca e da formacdo da coisa julgada progressiva, verificar a
possibilidade de rescisdo imediata de capitulos de sentenca alcancados pela
autoridade da coisa julgada, bem como o modo de contagem do biénio decadencial

da acgéo rescisoria parcial.

Para isso, primeiramente foram tecidas breves consideracdes gerais sobre a
acdo rescisoria e a coisa julgada no direito brasileiro. Em seguida, inseriu-se na
andlise a teoria dos capitulos de sentenca. Nesse ponto, concluiu-se que a
sentenca, ainda que formalmente una, via de regra, contém mais de uma deciséo,
razdo por que se afirma que o seu dispositivo pode ser ideologicamente

fragmentado em parcelas, cada qual contendo decisdo auténoma e independente.

Assim, como consequéncia da admissao da fragmentacéo das sentencas em

capitulos autbnomos e independentes, autorizando a interposicdo imediata de

304



recurso parcial, averiguou-se que aquelas parcelas que ndo foram objeto de
impugnacao sao desde j& revestidas pela imutabilidade da coisa julgada, emergindo
dai a ideia de coisa julgada progressiva. Em funcdo disso, argumentou-se que no
desenrolar do processo héa tantas acdes rescisorias quantas as decisfes transitadas
em julgado.

Todavia, verificou-se que, ho ambito dos tribunais, a aceitacdo da teoria dos
capitulos de sentenca e do fenbmeno da coisa julgada progressiva nunca foi
pacifica. Apurou-se, em resumo, que o STJ prestigiou ideal de unicidade e
indivisibilidade da coisa julgada e da propria acao resciséria, 0 que desencadeou na
conclusdo sumulada de que o biénio decadencial da acado resciséria somente se
inicia quando nao for cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judicial
(Sumula 401).

Por sua vez, o TST e o STF firmaram sua jurisprudéncia no sentido de
acolhimento integral da teoria dos capitulos. O STF, alias, em decisdo emblematica,
afastou o entendimento instrumentalizado na Sumula 401 do STJ, porquanto
entendeu que tal violaria o art. 5° inciso XXXVI, da Constituicdo Federal. Na
ocasido, a Corte observou que a coisa julgada pode ocorrer de forma progressiva
guando fragmentada a sentenca em partes autbnomas, de maneira que o biénio
decadencial para a propositura da resciséria inicia-se com o transito da parcela ndo

mais sujeita a recurso e, portanto, coberta pela coisa julgada.

Outrossim, demonstrou-se que CPC 2015, diferentemente do CPC 1973, de
forma geral recepcionou a teoria dos capitulos de sentenca. No entanto,
relativamente acdo a rescisoria, 0 Novo Cdédigo desconsiderou parcialmente os
efeitos da teoria. Isso porque, embora prevendo expressamente a figura da
rescisoria parcial, estabeleceu, na linha do entendimento do STJ, que o direito a
rescisdo extingue-se em dois anos contados apds a Ultima decisdo proferida no

processo.

Por dultimo, concluiu-se que, tendo o art. 975 do CPC 2015 afastado
parcialmente a possibilidade de formacdo da coisa julgada por capitulos, o STF,
guando instado a manifestar-se sobre o dispositivo, tendera pela declaracao de sua
inconstitucionalidade por desrespeito a regra do art. 5° inciso XXXVI, da Carta da

Republica, além de violacao aos principios da isonomia e da seguranca juridica.
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O CONCEITO DE ABANDONO AFETIVO E A RESPONSABILIDADE CIVIL
CONCEPT OF AFFECTION ABANDONMENT AND CIVIL LIABILITY
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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise da conceituacdo do abandono afetivo,
especialmente quanto a diferenciacdo do dever de amar e cuidar da prole.
Através da analise doutrinaria e jurisprudencial do tema, notou-se que o amor
€ um sentimento subjetivo e relacionado as emocdes, enquanto o cuidado é
uma conduta objetiva, uma atitude do genitor de prover atencdo, zelo e
educagdo ao seu filho. Concluiu-se que, para a doutrina, é possivel um
genitor cuidar de seu filho (atitudes e condutas concretas), cumprindo seus
deveres legais, e ainda assim, ndo o amar (sentimento e emocdes internas
do genitor). O trabalho ainda faz uma analise de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica, e de alguns outros Tribunais que ainda n&o aceitam a
ideia de que o abandono afetivo pode ser indenizavel.

Palavras-chave: Abandono afetivo; Responsabilidade Civil; Amor; Cuidado;
Sentimento; Conduta;

ABSTRACT:

The present work analyzes the conceptualization of affective abandonment,
especially regarding the differentiation of the duty to love and care for the
offspring. Through the doctrinal and jurisprudential analysis of the theme, it
was noted that love is a subjective and emotion-related feeling, while care is
an objective behavior, an attitude of the parent to provide attention, zeal and
education to his child. It was concluded that, for the doctrine, it is possible for
a father to take care of his son (concrete attitudes and behaviors), fulfilling his
legal duties, and still not to love him (feeling and inner emotions of the
parent). The work also demonstrates a jurisprudential analysis of the subject,
and the controversy of the courts to conceptualize the abandonment affective
indemnity, necessitating the verification of several factors that immensely
impede the judicial access of the abandoned child to the judicial benefit that is
due to him.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estudar o conceito de
abandono afetivo e sua correlagdo com a responsabilidade civil. A razédo da
escolha deste tema ocorreu a partir do aparente conflito existente na doutrina
guanto a possibilidade de indenizar o filho abandonado afetivamente pelo
genitor. Constatou-se que a divergéncia se dava em razdo da possibilidade
ou ndo de se impor aos pais o dever de amarem seus filhos. No entanto, os
defensores da corrente favoravel a indenizagdo salientam que ndo ha uma
imposicao de amar, e sim o dever de cuidar da prole. Para estes, o amor
possui um carater subjetivo, sentimental e interno do individuo; ja o cuidado
teria um carater objetivo, comportamental e de conduta, portanto, passivel de

imposicao estatal.

Por tudo isso, questiona-se se a condenagdo indenizatéria de
danos morais por abandono afetivo esta realmente relacionada a auséncia de
sentimento amoroso dos paisem relacdo aos seus filhos, ou a auséncia de
condutas e atitudes objetivas e concretas de cuidado, zelo e educacao por

parte do genitor?

Segundo uma analise preliminar da matéria, parece-nos que sO
seria possivel condenar o genitor negligente em razdo de condutas
especificas e objetivas e ndo em razdo de emocdes e sentimentos internos
do mesmo. Ainda assim, tudo isso sera analisado no decorrer do presente

trabalho até que se chegue a uma conclusao do tema.

O tema analisado é de suma importancia social, tendo em vista a
grande quantidade de processos que chegam aos tribunais tratando de casos
de abandono parental afetivo. Diante da larga escala de julgados do tema,
vemos que se faz necessaria uma padronizacdo dos conceitos de abandono
afetivo, e ainda dos seus critérios de caraterizacdo; tudo isso, em primazia ao

Principio da Seguranca Juridica.
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O eixo metodoldgico deste trabalho é dogmatico e instrumental,
uma vez que utiliza a doutrina e a legislagéo, assim como alguns julgados,
especialmente do Superior Tribunal de Justica. Como marco teorico deste
trabalho tivemos o doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira, que é Presidente
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, e foi o pioneiro na defesa dos

interesses do menor que tenham sofrido abandono afetivo.

Para chegar a finalidade do trabalho, iniciou-se a pesquisa através
da evolucdo dos direitos das criancas e dos adolescentes no decorrer da
historia, uma vez que a prevencdo do abandono afetivo tem por fim
justamente proteger o infante. Em seguida, passa-se a uma analise da
importancia da familia, e sua funcédo social. A partir desse ponto, este
trabalho passa a analisar os conceitos de abandono afetivo nas referéncias
utilizadas, para em seguida estudar a diferenciacdo de um suposto dever de
amar e o dever de cuidado. Apoés tudo isso, ainda se fez necessério observar
0s aspectos de correlagcdo entre a Responsabilidade Civil e o Direito de
Familia, tendo em vista que a posicao da doutrina durante anos foi no sentido
de impossibilitar indenizacbes entre membros da mesma familia. Como
desfecho, este trabalho analisa alguns julgados dos tribunais, para constatar
quais sdo aqueles que ainda resistem a posi¢ao pacificada no STJ de que o
abandono afetivo € passivel de indenizagdo. Ainda quanto aos julgados,
analisa-se também as posi¢cdes dos Ministros do STJ a respeito dos critérios

de caracteriza¢do necessarios a indenizac¢ao por abandono afetivo.

1 — DA FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA
1.1 — O Conceito de familia

Antes de aprofundar os nossos conhecimentos no assunto deste

trabalho, precisamos conhecer 0 nosso objeto de estudo, que é a familia.

Se nos pautamos em doutrinadores mais conservadores para
chegar a uma definicdo de familia, podemos acolher o conceito de Clovis

Bevilaquia que definia a familia como:

312



Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade, cuja eficacia se estende, ora mais larga,
ora mais restritamente, segundo as varias legislagfes. Outras
vezes, porém, designam-se por familia, somente os cénjuges

e a respectiva progénieﬁlﬁ.

Ha também alguns doutrinadores que consideram que familia esta
intrinsecamente ligada ao casamento dos genitores. Entre eles podemos citar

Orlando Gomes, que assim afirma:

Somente o grupo oriundo do casamento deve ser
denominado familia, por ser o Unico que apresenta 0s

caracteres de moralidade e estabilidade necessarios ao

preenchimento de sua funcao social®’.

Antes da Constituicdo de 1988, o que regulava o direito das
familias era o Cdbdigo Civil de 1916, conhecido por seu carater
patrimonialista. Assim, alguns doutrinadores como Leonardo Barreto Moreira
Alves afirmam que a familia era mantida a todo custo, em razdo de seu
cunho econbmico. Para ele “pouco importava se os membros da familia

estavam felizes ou ndo, a dignidade deles era secundéaria®.

Entretanto, a nova Constituicdo alterou esse pensamento de

maneira dindmica, ndo s6 quando reconheceu como entidade familiar “a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, tendo um
termo muito mais abrangente que o anterior, mas também quando
reconheceu como Principio basilar do nosso ordenamento juridico a
Dignidade da Pessoa Humana, como foi estudado acima. Este Principio
impactou ndo apenas o tratamento das criangcas e dos adolescentes, mas o

Direito de Familia (sen&o, o ordenamento juridico) como um todo.

%1% BEVILAQUIA, Clévis, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 16. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito De Familia: uma abordagem psicanalitica. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2012. P. 01.

" GOMES, Orlando. Direito de Familia, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 31. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito De Familia: uma abordagem psicanalitica. 42 ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2012, p. 02.

®8 | IMA, Ricardo Alves de. Funcdo social da familia: familia e relacdes de poder —
transformagédo funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua, 2013, p. 56. In:
CARVALHO, Dimas Messias de. Direito Das Familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
54.

313



7

Para Rodrigo da Cunha Pereira®®, isto é uma evolugéo para o
conceito de familia, que abrangeria ndo s6 a concepc¢do gerada no ambito de
um casamento, mas também aquela que advir de uma unido estavel. Dimas
Messias de Carvalho vai mais além, e ainda afirma que “a entidade familiar
atualmente é reconhecida como uma comunidade de afeto, de ajuda mutua,
de realizacdo da dignidade como ser humano®®. Cristiano Chaves Farias e
Nelson ROSENVALD também aderem a essa conceituacdo ampla de Direito
de Familia, afirmando que:

Funda-se, portanto, a familia p6s-moderna, em sua feicdo
juridica e sociolégica, no afeto, na ética, na solidariedade
reciproca entre os seus membros e na preservacdo da

dignidade deles®.

Nesse sentido, podemos ver que o conceito de familia tem sido
ampliado exponencialmente, de modo que hoje é muito abrangente. Logo,
para todos os efeitos, o conceito de familia tradicional tem sido superado pelo
conceito atual e moderno, que € baseado na relagdo afetiva entre os

integrantes daquele seio familiar, e ndo apenas com base no lago sanguineo.
1.2 - Importéancia da familia

Ao longo dos anos, a familia tem sido protegida pelo Estado, em
razdo de seu carater essencial ao desenvolvimento sadio da sociedade.

Dimas Messias de Carvalho entende que:

A familia serve, assim, como ambiente propicio para
promover a dignidade e a realizagdo da personalidade de
seus membros, propiciando o alcance da felicidade. A familia
atual é pluralizada, democratica, igualitaria substancialmente,
hetero ou homoparental, biolégica ou por outra origem

(socioafetiva), € uma unidade socioafetivas e possui um

®1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito De Familia: uma abordagem psicanalitica. 42 ed.

Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012, p. 07.

%20 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias.42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
56.

®2IEARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Das Familias. 12 Ed., Rio de
Janeiro: EditoraLumen Juris, 2008, p. 05.
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carater instrumental para protecdo e realizagdo de seus

membros®?.

Vemos que, segundo o autor, a familia possui um papel
fundamental na realizacdo pessoal dos individuos que integram aquele
nucleo, e especialmente daqueles que ainda estédo em fase de crescimento e
autoconhecimento. O autor até mesmo destaca que a familia auxilia os

membros a alcancar a felicidade.

Tratando a respeito da funcdo social da familia, Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald relembram que desde o surgimento da
Constituicdo Federal, todo e qualquer instituto precisa necessariamente
atender a uma funcéo para que possa existir. Ao definir a funcéo social da

familia, o autor afirma que:

(...) todo e qualquer instituto, necessariamente, tem de
cumprir uma fungdo, uma determinada finalidade, a qual
precisa ser observada na sua aplicacdo, sob pena de
desvirtua-lo da orientacao geral do sistema juridico, criado a
partir das opcdes valorativas constitucionais. E,
naturalmente, ndo pode ser diferente com o Direito de
Familia. E o que se pode chamar de funcdo social da

familia.®

Maria Berenice Dias traz uma visdo ainda mais social e
humanitaria, afirmando que “a auséncia da figura do pai desestrutura os
filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto
de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes™®** Ora, segundo o
entendimento da referida doutrinadora, os pais possuem um papel
fundamental na criagdo de sua prole. Atitudes negligentes dos mesmos
podem gerar danos psicolégicos irremediaveis na vida futura dessas

criangas.

%22 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito Das Familias. 42 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2015,
. 59.

s FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 12 Ed., Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 73.

624 DIAS, Maria Berenice. Manual De Direito Das Familias. 102 ed. Sdo Paulo: Revistas dos

Tribunais, 2015, p. 98.
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Vale salientar ainda os estudos realizados por Cowan e Cowan e
mencionados por Isabel Cristina Neves Borges®®, em sua dissertacao de
mestrado, onde destaca que “os filhos de casais conflituosos tendem a ser
identificados como mais agressivos e depressivos, bem como evidenciando a

tendéncia para obter resultados académicos mais baixos”.

Entretanto, apesar da suma importancia dos fatos narrados, o
dever da familia vai muito além disso. A familia é ndo sé o arcabouco do
aprendizado do filho sobre como se desenvolver em sociedade — mas

também é a base afetiva de desenvolvimento da criancga.

626

Alguns autores, como Romualdo Baptista® afirmam que “a familia

€ o lugar onde ela [a afetividade] surge e se expressa, constituindo e

desenvolvendo a personalidade dos seres humanos”. O autor®?’

ainda segue
afirmando que se considerarmos a afetividade como uma necessidade de
todo ser humano, entdo, dentro do ambiente familiar haveria sim o dever

juridico de que todos supram as necessidades afetivas uns dos outros.

Na mesma obra, o autor faz uma interessante observacao. Para o
ele, demonstrar condutas afetivas € um dever dos pais, independente de
sentirem esse carinho e afeigéo pelo filho ou n&o. O filho tem o direito de ser
cuidado de modo afetuoso, independente do amor de seus pais. Nas

palavras do autor:

N&o custa nada relembrar que o comportamento afetivo é
aquele que corresponde exatamente ao estado afetivo do
agente no momento da agdo, enquanto o comportamento
pré-afetivo ndo guarda necessariamente esta relacdo com
sentimentos, as emoc¢fes e as paixdes que dominam o
psiquismo da pessoa, no instante em que se comporta. O
Direito pode exigir que alguém se comporte de determinado

modo, mesmo que a conduta n&o corresponda ao real

2% BORGES, Isabel Cristina Neves.Qualidade da Parentalidade e o Bem-Estar da
Crianca. 2010, p. 60. Dissertacdo. (Mestrado em Psicologia) — Faculdade de Psicologia e
Ciéncia da Educacéo de Coimbra. Coimbra/POR.

%% SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica Da Afetividade. Curitiba: Editora
Jurud, 2011, p. 154.

2" SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 155.
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estado afetivo do obrigado, como acontece, por exemplo,
guando impde que o contratante aja com lealdade e boa-fé

objetiva.®?®

Concluimos entdo, que ¢é possivel um genitor ter um
comportamento afetuoso com seu filho, mesmo sem estar sentindo amor ou
carinho ou afeto pela crianca. E ele tem a obrigacdo de ter essa conduta,
porque a sua demonstracdo de afeto € fundamental para o desenvolvimento

do infante.

Em razdo de todos os fatos narrados, podemos concluir que a
familia é fundamental para o desenvolvimento da sociedade. E é exatamente
por isso, que o direito decidiu regular a matéria, e pouco a pouco, o Estado
tem tentado a sua maneira, contribuir para o bom desenvolvimento das

familias.

1.3 - Direito a convivéncia familiar

s

A convivéncia familiar € um direito fundamental de toda crianca,
garantido constitucionalmente, através do artigo 227 da CF, e art. 4° do ECA,

com o fim de fornecer um bom desenvolvimento ao infante.

Katia Regina F. L. A. Maciel ao conceituar este direito traz as

seguintes palavras:

Podemos conceituar a convivéncia familiar como o direito
fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia
de origem, em ambiente de afeto e de cuidados mutuos,
configurando-se como um direito vital quando se tratar de

pessoa em formacao (crianca e adolescente)®®.

Vale ressaltar, que quando a lei e a Constituicdo garantiram o
direito da crianca a convivéncia familiar, ndo se trata apenas de sua familia
natural e consanguinea. A convivéncia familiar pode ser exercida através de

tios, avos, pais adotivos, tutores, etc. Isto porque, 0 que importa aqui ndo sao

#285ANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. Cit., p. 156.
%29 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel. Curso De Direito Da Crianca E Do
Adolescente. 72 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014. P. 134,
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0os lacos consanguineos, e sim o afeto e cuidado advindo da relacao.

Fachinetto afirma que:

Tal direito ndo significa apenas o fato de nascer e viver em
uma familia, mas vai muito além disso, expressando o direito
a ter vinculos afetivos através dos quais a crianca se
introduz em uma cultura e em uma sociedade tornando-se,

de fato e de direito, cidad.®*

Katia Maciel®*!

entende gque a convivéncia familiar funciona como
um “porto seguro para a integridade fisica e emocional de toda crianga e todo
adolescente”. E essa positivacdo é importante, uma vez que muitas familias
ficam desestruturadas apos o fim do vinculo conjugal dos pais, de modo a
afetar diretamente a convivéncia dos mesmos com os filhos. Bernardo
Jablonski, em um artigo cientifico publicado pela PUC-RJ, apresenta o

seguinte estudo:

Os dados relativos a essa pesquisa apontaram para o papel
limitado exercido pelos pais que ndo moram com seus filhos,
ja que trés entre cinco criancas nao tinham visto seus pais

biolégicos n&o residentes, no Gltimo més.**

Vemos entdo, que apos a separacdo dos pais, 0 progenitor que
deixa o lar e se separa fisicamente da prole, muitas vezes se separa
afetivamente também. Trata-se de um periodo muito longo de afastamento
para o0 psicolégico de uma crianca, de modo que vale levantar o
guestionamento que o autor faz mais a frente, quando afirma que “Sera que,
apos a separacao, além de considerarem os cOnjuges como ex, as criangas,

em alguns casos, entram na categoria de ex-filhos?”.

Tal afirmativa ndo pode prevalecer em nosso ordenamento, uma

vez que a responsabilidade pelos filhos é de ambos os pais e ndo apenas

830 EACHINETTO, Neidemar José. O Direito A Convivéncia Familiar E Comunitaria:

contextualizando com as politicas publicas (in)existentes. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2009, p. 59.

1 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel. Curso De Direito Da Crianca E Do
Adolescente. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014. P. 135.

%32 JABLONSKI, Bernado. Paternidade: consideraces sobre a relacdo pais-filhos apds a
separagédo conjugal. 2010, p. 60. Artigo cientifico — Pontificia Universidade Catodlica do Rio
de Janeiro — RJ, p. 6.
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daquele que detém a guarda da crianga. O direito a convivéncia familiar entra
exatamente nesse aspecto, uma vez que a crianga necessita do convivio com
seus pais (naturais ou afetivos) para se desenvolver plenamente como ser
humano, conforme foi demonstrado nas linhas acima. Os institutos familiares
estdo intrinsecamente ligados a formacdo do menor de maneira plena e
eficaz, de modo que podemos constatar a importancia desses lagos afetivos

no desenvolvimento da crianga.

Por tudo isso, é que 0s pensadores comegaram a concentrar seus
estudos quanto aos casos em que 0 genitor prové o alimento material ao
filho, mas ndo garante a ele cuidados, educacéo e afeto. Situacdo que hoje é

denominada abandono afetivo.
2 — O CONCEITO DE ABANDONO AFETIVO

O conceito de abandono afetivo ainda é um tema polémico entre a
doutrina, de modo que sua conceituacdo ainda € extremamente controversa.
E datada de um longo histérico conceitual, cujas correntes variam entre
doutrina e jurisprudéncia. Ja ha muitos anos que a doutrina vem
argumentando que o provimento alimentar material ndo é suficiente para a
formacado do infante e ndo € o Unico dever do ascendente em relacdo a sua
prole. Nesse sentido, havendo descumprimento de uma obrigacao legal que
causa dano a outrem, € conduta indenizavel civiimente, nos moldes do art.
186 do Cadigo Civil.

Entretanto, por muitos anos, os tribunais brasileiros vieram
refutando a ideia de que o abandono afetivo poderia gerar um dano moral
indenizavel ao filho, exatamente em razdo dos limites que ainda existiam
entre o Direito de Familia e a responsabilidade civil que serdo narrados no
préximo capitulo. Durante esse periodo, a uUnica medida aplicada aos pais
omissos era a perda do poder familiar — praticamente um prémio ao genitor

gue negligenciava sua prole descaradamente.

Vejamos as palavras do Ministro Humberto Gomes de Barros, em
decisdo do STJ no ano de 2004, onde determinou que *“caracterizado o
abandono efetivo, cancela-se o patrio poder dos pais biologicos. Inteligéncia
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do Art. 395, Il do Cdodigo Bevilacqua,em conjunto com o Art. 22 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente™®.

Entretanto, apesar do entendimento dos tribunais, pudemos notar
gue o tema foi se tornando cada vez mais difundido no meio académico,
especialmente em razdo dos Congressos do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM) que passou a dar prioridade ao tema. Alguns
doutrinadores, como Rodrigo da Cunha Pereira®*, que é também Presidente
Nacional do IBDFAM desde a sua criagdo, passaram a versar sobre o tema

em suas obras com grande afinco.

Inclusive, diversas iniciativas legislativas foram criadas no sentido
de regular o abandono afetivo. Temos o Projeto de Lei n® 4.924/08, originado
na Camara dos Deputados, que acrescenta um paragrafo Unico ao art. 1.632
do Cddigo Civil, determinando expressamente que “o abandono afetivo

sujeita 0s pais ao pagamento de indenizacéo por dano moral”.

Ja o Projeto de Lei n° 700/07, iniciou a votacdo no Senado Federal,
tendo sido votado e aprovado pela Casa Legislativa, acrescentando o §2° ao
art. 4° do ECA, afirmando que “compete aos pais, além de zelar pelos direitos
de que trata o art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por
convivio, seja por visitacdo periodica, que permita o acompanhamento da
formacao psicoldgica, moral e social da pessoa em desenvolvimento”. Apés a
aprovacdo do Senado, o Projeto de Lei foi encaminhado a Camara dos
Deputados como Projeto de Lei 3212/2015, que esta atualmente na Mesa

Diretora da Camara dos Deputados.

Tudo isso, demonstra o clamor social a respeito de uma
intervencdo do Estado em protecdo a crianca ou adolescente que se
encontra em condicdo de abandono afetivo, em relacdo a um genitor que nao

Ihe presta cuidados, educagéo e atengao.

%3 BRASIL, STJ - RESP: 275568/RJ, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
Data de Julgamento: 18/05/2004, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: Diario da Justica
do dia 09/08/2004 p. 267.

% 0 artigo “Pai, porque me abandonastes?” de Rodrigo da Cunha Pereira, é datado de
2004, e ja tratava sobre o abandono afetivo paterno. O texto foi publicado no livio Temas
Atuais De Direito E Processo De Familia, sob a Coordenacao de Cristiano Chaves Farias.
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E assim, no ano de 2012, o STJ alterou seu
entendimento, concluindo que o abandono afetivo pode ser indenizavel na
esfera civil. Nesse sentido:

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na
hip6tese em que o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da
filha, sobretudo em relacdo ao aspecto afetivo, pois o
sofrimento causado a filha caracteriza o dano in reipsa,
traduzindo-se em causa eficiente & compensacao.®®

Entretanto, ao analisarmos a doutrina patria, como vemos nas

636 & Andrea Amin®¥’, iniciam-se os

obras de Dimas Messias de Carvalho
argumentos dissertando sobre a importancia da convivéncia familiar no
desenvolvimento da crianca, passam para o dever legal e constitucional de
prestar assisténcia imaterial, e ja concluem com a analise do dever de

indenizar a conduta, sem nem mesmo mencionar 0 Seu conceito.

Alguns poucos doutrinadores se dedicam a uma conceituacao do
tema, de modo que podemos citar Rodrigo da Cunha Pereira®®, que apesar

de sucinto, foi um dos poucos autores a confrontar o tema. Para o autor,

O abandono parental deve ser entendido como lesdo a um
interesse juridico tutelado, extrapatrimonial, causado por
omissdo do pai ou da mde no cumprimento do exercicio e

das funcbes parentais.

Para o referido jurista, portanto, o abandono afetivo esta
concentrado na omissdo do pai ou da mae com relacdo as suas funcdes
legais pré-estabelecidas. Nas palavras do autor “a relacdo paterno-materno-

filial exige compromisso e responsabilidade e por isso é fonte de obrigacéo

®®BRASIL, STJ — RESP 1159242/SP Relatora: Ministta NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Terceira Turma, Data de Publicacdo: Diario de Justica do dia
10/05/2012.

8%CARVALHO, Dimas Messias de. Direito Das Familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,

. 60.
E37AMIM, Andrea Rodrigues. Coordenacédo: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade
Maciel. Curso De Direito Da Crianca e Do Adolescente. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2014. p. 51.

®¥pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Coord: MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil no

direito de familia. Artigo: Responsabilidade civil por abandono afetivo. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2015, p. 403.
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juridica”. Completando este entendimento de forma mais abrangente, Kétia

Maciel afirma que:

O papel dos pais, derradeiramente, ndo se limita ao aspecto
patrimonial da relagédo paterno-filial. A assisténcia emocional
também é uma obrigacao legal dos genitores, sob o aspecto
existencial, de acordo com a norma constitucional do art.
229, interpretada extensivamente. Esta norma legal engloba,
além do sustento, a assisténcia imaterial concernente ao
afeto, ao cuidado e ao amor. A assisténcia imaterial traduz-se
no apoio, no cuidado, na participacdo na vida do filho e no
respeito por seus direitos da personalidade como direito de

conviver no Ambito da familia®®.

Seguindo essa linha de raciocinio, entendemos que o desrespeito
a um desses direitos intrinsecos a toda crianca e adolescente € onde se
configura a omissao dos pais, que caracteriza o abandono afetivo. Nesse

sentido, Katia Maciel ainda conclui que,

Se para os pais a visitacdo € um direito e um dever, dever
esse que se insere no dever de assisténcia ao filho, para o
filho configura um direito irrenunciavel, o qual deve ser

coativamente imposto aos pais, quando espontaneamente

n&o quiserem cumpri-10°%.

E em geral, esse tem sido o posicionamento da doutrina quanto ao
abandono afetivo. Entretanto, quando nos deparamos com a realidade dos
tribunais, vemos que alguns Magistrados tém tido um entendimento diferente
do que caracterizaria 0 abandono parental imaterial. Alguns consideram um
aspecto mais amplo do conceito de abandono afetivo, e nesse caso, vale
citar novamente o emblematico caso do Recurso Especial n® 1.159.242, sob
Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, onde o Ministro Sidnei Beneti, em seu

voto vista afirma que:

*¥MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel.Curso De Direito Da Crianca E Do

Adolescente. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014. P. 181.
MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel.Curso De Direito Da Crianca E Do
Adolescente. 72 ed. S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 165.
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E possivel a fixacdo de indenizagdo por dano moral na
hipétese em que o pai ndo cumpre o dever legal de
cuidar da filha, exteriorizando-se o abandono em atos
concretos como aquisicdo de propriedades, por simulacéo,
em nome de outros filhos, falta de carinho, afeto, amor,
apoio moral, falta de auxilio em despesas médicas,
escolares, vestuario e reconhecimento da paternidade

apenas na esfera judicial, apds longa resisténcia do

genitor, pois esta caracterizada a omisséo efetiva do pai®*.

Apesar desse posicionamento do Ministro, temos outros julgados
muito mais restritos, como no caso do Ministro Moura Ribeiro, que entende
gue os casos elencados acima néo sao suficientes para configurar o dano
moral. Para este, o abandono afetivo vem de um verdadeiro desprezo do
genitor pelo infante, e essa situacdo humilhante € que seria capaz de gerar

dano moral.

No Recurso Especiall.557.978/DF, dentre varias afirmacdes que
corroboram o entendimento supracitado, vale ressaltar a afirmagao do
Ministro Moura Ribeiro quando diz que “o descumprimento do dever de
cuidado somente ocorre se houver um descaso, uma rejeicio ou um
desprezo total pela pessoa da filha por parte do genitor®*?. Esse ponto é
importante porque, segundo o entendimento do Ministro Moura Ribeiro, s6 ha
abandono afetivo diante de uma flagrante rejeicdo paterno-maternal, e nao
diante apenas da omissdo do genitor no exercicio de suas funcdes

incumbidas por lei.

Vemos em algumas palavras do Ministro Moura Ribeiro a sua
preocupacdo com a mercantilizacdo do dano moral através do abandono
afetivo. No mesmo voto citado acima, o Ministro afirma que,

Recomenda-se uma analise responsavel e prudente pelo
magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade

civil, principalmente no caso de alegagdo de abandono

afetivo de filho, fazendo-se necesséario examinar as

®IBRASIL, STJ — RESP 1159242/SP Relatora: Ministta NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Terceira Turma, Data de Publicagcdo: Diario de Justica do dia
10/05/2012.

®?BRASIL, STJ — RESP 1557978/DF Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Terceira Turma,
julgado em 03/11/2015, Data de Publicagdo: Diario de Justica do dia 17/11/2015.
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circunstancias do caso concreto, a fim de se verificar se
houve a quebra do dever juridico de convivéncia familiar, de
modo a evitar que o Poder Judiciario seja transformado numa

indUstria indenizatoria.

Dessa forma, podemos entender que o abandono afetivo é
caracterizado pela omisséo paterno-materna, assim como preconizado pela
doutrina citada acima. Entretanto, se nos pautarmos pela jurisprudéncia
patria, ndo € todo e qualquer abandono afetivo que é capaz de gerar
indenizacdo. A bem da verdade, o tema ainda é tdo polémico nos tribunais,
gue se considerarmos a divergéncia de entendimento dos julgadores,
podemos concluir que a decisdo sera tomada a depender de qual dos

Magistrados que julgara a causa.

Abandono afetivo, como conceito, ndo se restringe apenas aos
casos praticos que a jurisprudéncia entendeu que eram indenizaveis. O
judiciario tem o dever de se preocupar com 0 impacto social de suas
decisfes. Isto se da até por um carater social das medidas judiciais. Se todo
abandono afetivo coubesse medidas indenizatérias, acabaria banalizando o
instituto, uma vez que se poderia condenar um genitor que morou dentro da
casa do menor por toda a vida, sem que lhe tenha prestado a devida
atencao. Essa atitude omissa dos pais, leva o filho a uma vulnerabilidade
sem medidas e abarca o conceito de abandono afetivo. Mas na linha da
jurisprudéncia patria, de maneira nenhuma seria cabivel indenizacdo pela

conduta.

Ao que nos parece, 0 conceito de abandono afetivo é amplo e
pouco definido. Mas a grande questdo é que, para fins judiciais, ndo basta
demonstrar que esta caracterizado o abandono afetivo apenas. Isto porque,
nem todo abandono afetivo é indenizavel. E necessario que se demonstre,
conforme os julgados recentes, que o0 genitor demonstrou “desprezo e

rejeicdo” no caso concreto.

3 — DEVER DE CUIDAR X DEVER DE AMAR
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Como ja foi explanado acima, a possibilidade de responsabilizar
civiimente o genitor omisso ainda é tema polémico na doutrina, e que
mantém a bancada de juristas completamente dividida. De um lado, ha
agueles que defendem veementemente a impossibilidade do Estado intervir
na vida privada das pessoas, ditando seus deveres e obrigando os pais a
amarem seus filhos. De outro lado, ha aqueles que defendem que a auséncia
dos pais gera danos psicologicos e sofrimentos imensuraveis ao infante, de
modo que, diante dos danos causados, e do dever legal dos pais cuidarem

de seus filhos, esta presente uma conduta ilicita que deve ser indenizada.

Em defesa da primeira corrente, Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald afirmam que:

Afeto, carinho, amor, atencdo... s&o valores espirituais,
dedicados a outrem por absoluta e exclusiva vontade
pessoal, ndo por imposicdo juridica. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal
caracteristica econdmica. Seria subverter a evolu¢do natural
da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter

valia mais do que o ser.**®

Os autores destacam o fato de que o afeto ndo poderia ser
recuperado por meio da acéo judicial, que pelo contrario, apenas agravaria a
situacdo paterno-filial. E claro, que a condenacéo indenizatéria néo faria com
gue o genitor, num passe de magica, passasse a amar o filho. No entanto, a
responsabilidade civil, neste caso, possui um carater mais educativo e tenta
até mesmo compensar o filho que passou por tamanho sofrimento. Ao refutar
0 argumento dos autores acima narrados, Rodrigo da Cunha Pereira

argumenta que:

Um pai condenado a indenizar o filho pelo descumprimento
da obrigacdo juridica de educa-lo certamente se afastard
ainda mais do filho. Isto é 6bvio! Mas quem opta por entrar

na Justica também ja esgotou todas as tentativas de

643 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; Direito das Familias. 12 Ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 76.
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aproximacdo e deve ter passado toda a vida esperando e
mendigando algum afeto deste pai — mées dificiimente
abandonam o filho — e este ato € apenas 0 seu grito de
desespero, ja que nada mais podia ser feito.(...)O valor da
indenizagdo € simbolico, pedagogico e educativo e até
poderia ser destinado a instituicbes de criancas
abandonadas. Nao ha dinheiro no mundo que pague o

abandono afetivo. Isto também é ébvio.**

No entanto, o ponto central que alterou o posicionamento da
jurisprudéncia do STJ quanto ao tema, nao foi apenas o sofrimento do filho.
De fato, se estivessemos diante de uma imposicéo estatal para que o genitor
ame o seu filho e realmente sinta esse sentimento, estariamos diante de uma
situacdo que extrapola os limites do Estado. Mas, para a Ministra Nancy
Andrighi, Relatora do voto que alterou o entendimento da Corte Superior, ndo
se trata de uma obrigacdo de amar o filho (sentimento) e sim de um dever de

cuidar de sua prole (atitude).

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da

liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.?*

Ao diferenciar ambos os institutos — do amor e do
cuidado — a Ministra demonstra que 0 genitor ndo precisa sentir afeicao e
amor pelo seu filho, mas tem o dever legal de cuidar do menor, educando-o e

fazendo-se presente no crescimento do mesmo. Em suas palavras:

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os
lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-
juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado,
distintamente, €& tisnado por elementos objetivos,

distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Afetividade Como Fonte De Obrigac¢&o Juridica. 2012.
Artigo Cientifico publicado pelo CONJUR.

%45 BRASIL, STJ — RESP 1159242/SP Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Terceira Turma, Data de Publicacdo: Diario de Justica do dia
10/05/2012.
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comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo
de acbes concretas: presenca; contatos, mesmo que nhao
presenciais; ac¢bfes voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos —
guando existirem —, entre outras férmulas possiveis que

serdo trazidas & apreciacéo do julgador, pelas partes.®*®

Logo, podemos ver que o Estado ndo esta obrigando os pais a
amarem uma crianga, e sim, obrigando os genitores a zelarem, cuidarem e
educarem daquele ser que eles trouxeram ao mundo. Destaca-se, portanto, a
separacao crucial entre amar e cuidar. Enquanto um € sentimento, o outro é

uma agao, uma atitude, um comportamento.

Em sequéncia ao capitulo anterior, € devido lembrar que tal

diferenciacéo se faz crucial até mesmo para conceituar o abandono afetivo.

Segundo o posicionamento narrado no presente capitulo, para
parte da doutrina, estaria abandonando afetivamente o seu filho ndo aquele
genitor que néo sente amor e afeto pela crianca, mas sim, aquele que deixa
de cumprir 0 seu dever como genitor, de cuidar, zelar, proteger e educar o
menor. E importante lembrar as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira: “Esta
€ uma diferenca entre afeto e amor. O afeto ndo é somente um sentimento,

mas sim uma acg&o™®’.

7

Para o autor, o afeto € um aspecto objetivo do amor. O amor
subjetivo € tido como um sentimento, uma emocao, e esta mais relacionado
com a sensacao em si, do que com uma ou outra determinada conduta. Ja o
afeto esté relacionado a “instruir, educar, formar"®*®, Seria cabivel até mesmo
uma comparacdo com o Principio da boa-fé objetiva, uma vez que a boa-fé

em si, possui um carater subjetivo nato, que esta relacionado a intengao

%% BRASIL, STJ — RESP 1159242/SP Relatora: Ministta NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Terceira Turma, Data de Publicagcdo: Diario de Justica do dia
10/05/2012.

%" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo. Coord:
MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil no direito de familia. P. 403

%% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo. Coord:
MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil no direito de familia. P. 403.
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interna do agente em fazer o correto. No entanto, o direito civil adaptou o
conceito através do Principio da boa-fé objetiva, que se pauta nao pelo
sentimento e a intencdo do agente e sim pela conduta préatica e concreta

realizada no mundo dos fatos.

Seguindo essa linha de raciocinio, seria totalmente possivel o
genitor ser cuidadoso e zeloso com seu filho, educando-o e cumprindo com
seus deveres legais, e ainda assim, ndo o amar. Isto é possivel, porque o
Judiciario ndo cobra a emocao do genitor, e sim as suas condutas praticas e
concretas no caso real. Rodrigo da Cunha Pereira ainda conclui suas

afirmacdes dizendo que:

O afeto, no sentido de cuidado, conduta, ndo pode faltar para
o desenvolvimento de uma crianca. (...) A auséncia desse
sentimento ndo exclui a necessidade e obrigacdo de
condutas paterno/maternas. Sendo acao, a conduta afetiva é

um dever e pode ser imposto pelo Judiciario, presente ou ndo

o sentimento.®*°

Nesse sentido, podemos ressaltar que ocorre abandono afetivo
realmente quando o genitor deixa de fornecer, de maneira objetiva, o cuidado
e a atencdo que a crianca necessita para seu pleno desenvolvimento. Este é

0 conceito concreto de abandono afetivo.

Ponto importante a se destacar € ainda o fato de que os juristas
gue defendem a impossibilidade de se indenizar o filho abandonado
afetivamente, ndo se manifestam quanto a essa diferenciagcao essencial entre
amar e cuidar. Em regra, os doutrinadores apenas mantém suas palavras na
afirmacdo de que o Estado ndo pode obrigar ninguém a amar. E apesar de
diversos juristas estarem contra-argumentado esse posicionamento
conservador, ainda assim, os juristas que discordam da corrente favoravel a
indenizagcdo, apenas se limitam em suas mesmas argumentacgoes,

demonstrando aparente falta de argumentos quanto a este contra-argumento.

*9PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Coord: MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil no
direito de familia. Artigo: Responsabilidade civil por abandono afetivo. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2015, p. 404.
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Apesar de concluida esta parte doutrinaria e conceitual do
abandono afetivo, vale ressaltar que por muitos anos a responsabilidade civil
nao era aceita dentro do Direito de Familia, em nenhum aspecto. Por isso,
sempre foi muito dificil admitir a ideia de que o filho abandonado afetivamente
pelo genitor poderia ter direito a receber uma resposta pecuniaria do Estado.
Ainda assim, ha doutrinadores favoraveis a esta tese, fazendo-se necessaria
a andlise de tal conflito — até mesmo porque, de nada adiantaria conhecer as
raizes do abandono afetivo profundamente se n&o houvesse qualquer

possibilidade juridica do filho receber a indenizacéo que lhe é devida.
4 — A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

Durante muitos anos a responsabilidade civil e o Direito de Familia
caminharam estranhos e quase incomunicaveis entre si, uma vez que 0S
institutos pareciam se confrontar quando unidos. Prova disso, é a previsao do
caodigo civil, em seu artigo 934, que garante que 0s pais nao poderdo receber

ressarcimento das despesas gastas com seus descendentes.

Em regra, nas relagdes de direito civil como um todo, as pessoas
nao possuem relacdes duradouras. A relacdo costuma persistir enquanto
durar o negécio juridico. J& nas relacdes familiares, mesmo as que envolvem
litigios judiciais, o convivio, ainda que minimo, permanece. Um pai que litiga
com seu filho, uma mae que litiga com um pai, ou até mesmo o neto que litiga
com o avd - em todos esses casos, vemos relagbes continuadas. E

exatamente por isso, o direito tem se esquivado de intervir em tais situagoes.

Ocorre, no entanto, que mesmo dentro das relacdes familiares, ha
partes vulneraveis e hipossuficientes, como é o caso dos filhos menores
diante de seus pais. Os pais possuem o poder familiar, mas este nao é
absoluto, e possui restricdes pontuais. Portanto, as decisdes dos genitores
nao podem prejudicar a saude mental ou fisica do menor, nem mesmo 0 seu

pleno desenvolvimento.
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Quanto a possibilidade ou ndo de responsabilizacdo civil dentro do

Direito de Familia, vemos que Dimas Messias de Carvalho®®

ensina que ha
trés principais correntes doutrinarias a respeito. Segundo o autor, a primeira
corrente seria aquela que nega completamente a possibilidade de se inserir a
responsabilidade civil dentro do Direito de Familia. Para os defensores dessa
corrente, tal atitude levaria a uma monetarizacdo das relacOes afetivas,
alegando que a solucdo para os casos supostamente indenizaveis, seria a
utilizacdo de métodos de conciliagdo, e ainda a aplicacdo das sancdes

préprias de Direito de Familia.

Entretanto, ao analisar a obra de Anderson Schreiber®®, vemos
gue este ressalta que os préprios institutos de Direito de Familia, ndo séo
suficientes para restringir a quantidade de atitudes lesivas que ocorrem no
ambito familiar. O autor exemplifica tal situacdo exatamente com o0s casos de
abandono afetivo, uma vez que a medida cabivel no Direito de Familia, em
tais casos, seria a perda do poder familiar. Nas palavras do autor, a medida
ao invés de compensar o dano e educar o ofensor, na verdade funcionaria

como um verdadeiro prémio para o genitor negligente.

A segunda corrente seria a mais liberal, no sentido de que “as
relacbes familiares ndo podem se converter em exclusédo de ilicitude,
permitindo-se livremente a pratica de atos ilicitos, violando direitos. "®** Dimas
Messias de Carvalho, no entanto, adere a terceira corrente, que seria
intermediaria entre a primeira e a segunda. Esta corrente entende que €
cabivel a responsabilizacédo civil nas relacbes de familia, mas, agindo com

bastante cautela. Para o autor®®3

, 0 uso da responsabilidade civil dentro do
Direito de Familia ndo pode ser irrestrito e indiscriminado, mas padece de
uma analise aprofundada do Magistrado no caso concreto, para que nao

sejam feitos absurdos nem pela omisséo estatal na protecdo dos individuos

GSOCARVALHO, Dimas Messias de. Direito Das Familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
. 134.

?51 SCHREIBER, Anderson. Coord: MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil no Direito

de Familia. Artigo: Responsabilidade civil no direito de familia: a proposta da reparacéo nao
ecuniaria. P. 33.

®2CARVALHO, Dimas Messias de. Direito Das Familias. 42 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2015,
. 135.

ESSCARVALHO, Dimas Messias de. Direito Das Familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,

p. 135.
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by

dentro das familias, nem quanto a intromissdo demasiada do Estado nas

relacbes familiares.

Nesse mesmo sentido, conclui Valéria Silva Galdino Cardin
dizendo que “a responsabilidade por dano moral no ambito familiar deve ser
analisada de maneira casuistica, com provas irrefutaveis, para que nao

ocorra a banalizac&o do dano moral®®*,

5

Ja para Cristiano Chaves de Farias®®® ndo ha mais discusséo

gquanto a possibilidade de aplicacdo da obrigacdo de reparar danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais em razdo da pratica de um ato ilicito no
Direito de Familia. No entanto, o doutrinador sustenta que ha uma clara
divisdo na doutrina patria quanto ao alcance dessas medidas. A primeira
corrente seria mais ampla quanto a caracterizacdo da ilicitude, entendendo
gue “haveria um dever de indenizar decorrente da violagdo de dever imposto
pela norma legal”®°. Outra parte consideravel da doutrina entende que dentro
do Direito de Familia s6é ha conduta dano indenizavel quando se esta diante
de uma conduta ilicita, e, portanto, o descumprimento de uma mera
obrigacdo relacionada ao Direito de Familia ndo seria conduta passivel de

indenizacao civil.

Sintetizando a polémica, é possivel afirmar que davida ndo
ha quanto a incidéncia das regras da responsabilidade civil
nas relagbes familiares. A discussdo, na verdade, cinge-se
em saber se a violacdo de algum dever especifico de Direito
de Familia, por si s0, seria suficiente para ensejar o dever de

indenizar que caracteriza a responsabilidade civil.**’

Os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
seguem a segunda corrente doutrinaria, e nesse sentido, entendem que a

falta de afeto entre pais e filhos ndo € suficiente para caracterizar indenizacao

®4CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo0 Paulo: Editora

Saraiva, 2012, p. 72.

5% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; Direito das Familias. 12 Ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 75.

%% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 75.

®’EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; Direito das Familias. 12 Ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 75.

331



por dano moral. Para o0s autores, isso acabaria gerando uma
“patrimonializacdo de valores existenciais, desagregando o nucleo familiar de

sua esséncia®®,

O autor Anderson Schreiber oferece uma alternativa, que em sua
concepcao seria uma via mais adequada de solucdo destes conflitos, de
maneira a ndo gerar uma monetarizacdo das relagbes familiares, mas
também ndo deixar o infante em uma situacdo vulneravel e sem qualquer
protecdo estatal. Para o doutrinador, o grande problema da relagéo entre o
Direito de Familia e a responsabilidade civil esta exatamente na forma como
é feita a compensagcdo da vitima — que ocorre sempre em quantias

monetarias.

Nas palavras do autor. “Lamenta-se que algumas pessoas
recorram aos tribunais para enriquecer, mas se continua a oferecer como

resposta as acgdes judiciais de reparacéo quantias em dinheiro.” °>°

Como solucdo para o caso, Schreiber sugere a aplicacdo de
tutelas especificas e ndo pecuniarias, que levariam o causador do dano a ter
determinadas condutas que evitem a continuidade da atitude delituosa.
Assim, tanto a vitima estaria compensada, quanto resguardada de que
atitude lesiva poderia cessar. Segundo autor, “0 que a vitima do abandono
afetivo pretende — ou deveria pretender — ndo € dinheiro, mas sim o efetivo

cumprimento dos deveres parentais”®®

Tal pensamento seria muito coerente se estiveéssemos diante de
um caso concreto onde quem pleiteia a condenacao civil do genitor € uma
crianga que ainda estd em pleno desenvolvimento. No entanto, seria
desarrazoado pensar que a aplicagdo de tutelas especificas que
envolvessem a participagcdo deste genitor na vida do filho adulto poderia

compensar a perda sofrida durante o seu desenvolvimento.

®¥EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; Op. Cit. p. 77.

%9 SCHREIBER, Anderson. Coord: MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil no direito de
familia. Artigo: Responsabilidade civil no direito de familia: a proposta da reparacdo nao
pecuniaria. P. 38.

SCHREIBER, Anderson. Coord: MADALENO, Rolf. Op. cit. p. 42.
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7

Na verdade, é importante considerar que para muitos autores a
indenizacdo pecuniaria que € devida diante dos casos de abandono afetivo
servem para financiar o pagamento de tratamento psicolégico ao filho, que
deve demonstrar o dano sofrido em decorréncia da atitude omissa dos pais.
Nesse sentido vém as palavras de Valeria Silva Galdino Cardin, quando diz

que:

Realmente, o afeto ndo é algo que pode ser monetarizado,
contudo, a falta acarreta inUmeros danos psicolégicos a uma
crianca ou adolescente, que se sente rejeitado, humilhado
perante 0S outros amigos em que OS pais S8o presentes,
dentre outras situacdes. E obvio que esta crianca ou
adolescente tera dificuldades em se relacionar no futuro.
Logo, a indenizacéo teria como proporcionar que esta pessoa
recebesse auxilio psicolégico para tratar das sequelas

oriundas da falta de visitacdo, do descaso, da ndo orientacédo

ética, moral e intelectual, etc.%®*

Ademais, ainda ha de se ressaltar o entendimento de Maria
Berenice Dias®®?, de que a indenizacdo possui carater pedagdgico e
preventivo, num sentido de educar a sociedade a ndo abandonar a sua prole,

tendo em vista o dever do genitor de cuidar e zelar daquela vida.

Portanto, nos casos em que a relacdo paterno-filial permanece, e
gue a prole ainda esta em fase de desenvolvimento em gque ainda carece do
cuidado dos pais, poderia ser cabivel a aplicacdo de medidas de tutela
especifica, tais como, imposicdo do dever de visitar, de participacdo em
atividades escolares, aniversarios, e etc. No entanto, tal imposi¢cdo deve vir
acompanhada de uma condenacdo em pecunia, Nndo apenas para ressarcir
0s danos psicologicos ja causados a crianca, mas também para cumprir 0

seu papel pedagogico e preventivo diante das demais familias da sociedade.

1 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano Moral No Direito De Familia. Sdo0 Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 239.

662 DIAS, Maria Berenice. Manual De Direito Das Familias. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 409.
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Assim sendo, concluimos que é perfeitamente cabivel a existéncia
de indenizacdes de responsabilidade civil no &mbito do Direito de Familia. E
nao so6 isso, mas que os casos de abandono afetivo séo indenizaveis, e que a

condenacdo em pecunia € necessaria e cabivel.

Vemos, portanto, que a doutrina ndo possui um posicionamento
firme e consolidado quanto ao tema, havendo muitas divergéncias de
entendimento. Nesse sentido, se faz necessaria uma analise aprofundada da
forma que o Judiciario tem aplicado a matéria, para que possamos notar, se
ao menos nos Tribunais ha algum consenso que leve a uma seguranca

juridica da nagéo.
5 — ANALISE DA JURISPRUDENCIA SOBRE ABANDONO AFETIVO

Um dos Principios basilares do Estado Constitucional de Direito é

a Seguranca Juridica®®

, que garante ao cidaddo que o Estado agira de
maneira imparcial, e que a prestacdo que lhes serd fornecida sera a mesma

gue os demais casos analogos receberam.

Analisando a Seguranca Juridica vemos um elo entre o referido
Principio e a necessidade de uniformidade na jurisprudéncia patria. Afinal, a
seguranca juridica também é tida como Principio da protecdo a confianca, e
nesse sentido, a igualdade ndo se restringe ao ordenamento juridico, mas
também a tudo aquilo que aplica o ordenamento juridico, como 0s atos

administrativos, e a jurisprudéncia.

E notoria a conex&o entre a seguranca juridica e a uniformizagéo
dos julgados nos Tribunais, uma vez que os cidadaos precisam de uma
previsao das consequéncias de seus atos. De que adianta a lei ser igual para
todos se a aplicacdo da lei for diversa mesmo em casos analogos? Por tudo
iSso, € que vemos a necessidade de se analisar qual o posicionamento dos

tribunais nos casos de abandono afetivo.

Até o ano de 2012, a jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal

de Justica entendia que ndo era possivel atribuir condenacdo pecuniaria ao

663 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual De Direito Administrativo. Sao Paulo:

Editora Atlas, 2014, p. 38.
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genitor omisso, em razdo de seu abandono afetivo. Para o STJ, abandonar
afetivamente sua prole néo constituia uma pratica de ato ilicito, e, portanto,
nao haveria como se imputar uma condenacédo por danos morais em tais

casos®®,

No entanto, este entendimento foi alterado no Recurso Especial n®
1159242, cuja Relatoria era da Ministra Nancy Andrighy. No entendimento da
Ministra “existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacéo psicoldgica e insercao

social”®®.

A mudanca de entendimento da Corte Superior foi anunciada
amplamente na midia, e assim, em tese, todos os tribunais estaduais
deveriam adequar sua propria jurisprudéncia ao novo entendimento patrio a

respeito da questéo.

Apesar de ser o esperado, em primazia do Principio da seguranca
juridica, ainda assim muitos tribunais permaneceram negando a possibilidade
de que o filho rejeitado pelos pais consiga uma resposta estatal. Abaixo
vemos um caso onde, o TJ-MG, em julgado recente do ano de 2016, negou o
pedido de um filho a indenizacao por abandono afetivo, entendendo que esta

simplesmente nao era cabivel.

O abandono afetivo de um pai, apesar de ser uma triste
situacdo, ndo caracteriza ilicito e ndo gera, por si s,
obrigacdo de indenizar, ndo tendo sido demonstrado, no
caso, nenhum dano moral efetivo, ndo cabendo ao Estado,
por outro lado, através do Poder Judiciario, transformar em

peclnia sentimentos inerentes as relagdes familiares.®®

®“Brasil, STJ - RESP 514.350/SP, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
UARTA TURMA, Data do Julgamento: 28/04/2009, Data de publicacdo: DJe 25/05/2009

5 BRASIL, STJ — RESP 1159242/SP Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Terceira Turma, Data de Publicagcdo: Diario de Justica do dia
10/05/2012.

®®BRASIL, TJ-MG - AC: 10515110030902001 MG, Relator: Jodo Cancio, Data de
Julgamento: 15/03/2016, Camaras Civeis / 182 CAMARA CIVEL, Data de Publicacio:
17/03/2016.
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Além do TJ-MG, também encontramos acordaos recentes do TJ-
SP nesse mesmo sentido, que se negam a seguir a jurisprudéncia pacifica do
Superior Tribunal de Justica, e permanecem afirmando que o Estado nao

pode obrigar ninguém a amar.

Apela o autor, insistindo no abandono afetivo e material,
alegando que o genitor beneficia os demais irmédos e o
renega. Descabimento. Impossibilidade de se impor o dever
de amar e dispender afeto. (...) A indenizacdo por dano moral
pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a

aplicabilidade da reparacéo pecuniaria.®®’

No entanto, apesar do entendimento de alguns tribunais estaduais
nesse sentido, tais decisbes podem ser revertidas no ambito do Superior
Tribunal de Justica, que, em tese, mantém sua jurisprudéncia solida quanto a
possibilidade indenizatéria do abandono afetivo parental. Ainda assim, vale
destacar que a maioria dos casos que chegam ao STJ ndo conseguem
alterar a decisdo emanada pelo Tribunal a quo, diante do 6bice da Sumula
7/STJ que nado permite que a Corte reanalise os fatos que fundamentaram a

decisao recorrida.

Vale lembrar também, que mesmo diante do posicionamento do
STJ quanto ao tema, em alguns tribunais, e até mesmo alguns Ministros do
STJ tém agido de maneira menos ousada, de modo que teoricamente a
indenizacdo seja cabivel, mas ainda assim, conseguindo obstar o acesso da
prole a uma prestacéo jurisdicional eficaz, da forma como foi salientado pela

Corte.

Segundo o entendimento desses Ministros, para que possamos
conceber uma indenizagdo civil por abandono afetivo, é necesséria a
demonstracdo de um ilicito civil concreto, que necessariamente precisar ter

demonstrado a ocorréncia de danos psicolégicos ao filho negligenciado.

®’BRASIL,TJ-SP - APL: 00007022920148260333 SP 0000702-29.2014.8.26.0333, Relator:
James Siano, Data de Julgamento: 21/03/2016, 5% Camara de Direito Privado, Data de
Publicacédo: 21/03/2016.
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Nesse sentido o Ministro Villas Boas, em julgado do ano de 2016, afirmou

que:

A possibilidade de compensacédo pecuniaria a titulo de danos
morais e materiais por abandono afetivo exige detalhada
demonstracdo do ilicito civil (art. 186 do Cddigo Civil) cujas
especificidades ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor,
para que os sentimentos ndo sejam mercantilizados e para
que ndo se fomente a propositura de acOes judiciais
motivadas  unicamente  pelo interesse  econdémico-

financeiro.®®®

O Ministro Moura Ribeiro também adere a este posicionamento, e
nesse sentido, o Ministro tem afirmado que em tese a responsabilizacdo é
cabivel, entretanto, tem criado uma seérie de obstaculos a possibilidade de
aplicagcéo da indenizagéao propriamente dita. Em um de seus votos, onde era

Relator, entendeu-se que:

Para que se configure a responsabilidade civil, no caso,
subjetiva, deve ficar devidamente comprovada a conduta
omissiva ou comissiva do pai em relacao ao dever juridico de
convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicologico
sofrido (dano a personalidade), e, sobretudo, o nexo causal
entre o ato ilicito e o dano, nos termos do art. 186 do
CC/2002. Considerando a dificuldade de se visualizar a
forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de
indenizacd@o, notadamente na hipotese de abandono afetivo,

todos os elementos devem estar claros e conectados.®®®

Nesse sentido, a posi¢ao dos tais juristas tem sido a de néo negar
a possibilidade de indenizar o filho abandonado afetivamente, mas sim, de
dificultar a possibilidade de comprovacdo desse ilicito indenizavel. No
entendimento do Ministro Moura Ribeiro, por exemplo, é necessario que o

filho demonstre que houve uma atitude incorreta daquele genitor em relacéo

®8BRASIL, STJ -RESP 1493125/SP, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Terceira Turma,Data do julgamento: 23/02/2016, Data da publicagdo:DJe 01/03/2016.
®BRASIL, STJ - RESP 1557978/DF, Relator:Ministro MOURA RIBEIRO, Terceira Turma,
julgado em 03/11/2015, DJe 17/11/2015
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ao seu dever de cuidar da prole, o trauma psicologico sofrido (através de
laudos periciais), e ainda, a demonstragéo concreta de que aqueles traumas

psicologicos decorreram diretamente da atitude dos pais.

Veja-se, que além de todo o sofrimento passado pelo infante, este
ainda tem uma missao quase impossivel de demonstrar de maneira cristalina
e concreta que todos os seus danos psicoldgicos e traumas sofridos

possuem nexo causal unicamente com a atitude de abandono do genitor.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, inclusive, para fundamentar
sua decisdo denegatdria do pedido do autor, afirmou em um de seus
acérdaos, que apesar de demonstrado o dano psicoldgico sofrido pelo filho,
tais “transtornos psicolégicos ndo podem ser diretamente relacionados as

atitudes do réu”.6’®

A bem da verdade, vemos que o genitor que abandona o seu filho
afetivamente, pode torcer para que seu filho seja muito bem-sucedido na
vida, apesar do seu abandono, uma vez que, aparentemente, se o filho for
forte o suficiente para vencer na vida, apesar dos obstaculos, o dano moral
gue aquele genitor lhe causou poderd ser simplesmente esquecido pelo
Judiciario. Ao que parece, a conduta deixa de ser ilicita, a partir da
repercussao que tal conduta tem na vida do filho. E mais, ainda que o filho
tenha sofridos danos psicologicos significativos em decorréncia da atitude
paterno-materna, se a criancga tiver passado por outras situacdes trauméaticas
ao longo de sua vida, ja é suficiente para demonstrar que 0s traumas nao

decorreram diretamente da atitude de abandono sofrida.

Em determinado voto, o Ministro Moura Ribeiro ainda reconhece a
inviabilidade de o filho conseguir comprovar o nexo causal dos danos
sofridos, em razdo do carater psicologico do sofrimento experimentado pelo
infante. Ainda assim, mantém a sua postura com relacéo a tal entendimento,
afirmando que mesmo diante de toda essa dificuldade, o filho deve

comprovar o nexo causal.

*BRASIL, TJ-SP - APL: 00033968920118260457 SP 0003396-89.2011.8.26.0457, Relator:
Milton Carvalho, Data de Julgamento: 29/01/2015, 42 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 04/02/2015.
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A auséncia do indispensavel estudo psicossocial para se
estabelecer ndo s6 a existéncia do dano, mas a sua causa,
dificulta, sobremaneira, a configuracdo do nexo causal. Este
elemento da responsabilidade civil, no caso, ndo ficou
configurado porque ndo houve comprovagcdo de que a
conduta atribuida ao recorrido foi a que necessariamente

causou o alegado dano a recorrente. Adocdo da teoria do

dano direto e imediato®”

Além desse posicionamento, ainda ha aqueles que entendem que
s6 ha abandono afetivo digno de responsabilizacéo civil, quando os pais
agem com desprezo, repulsa e menosprezo pelo filho. Apenas quando ha
uma rejeicdo declarada do genitor, aliado aos danos psicolégicos

devidamente comprovados.

A indenizagdo por danos morais decorrente de abandono
afetivo somente é viavel quando ha um descaso, uma
rejeicdo, um desprezo pela pessoa por parte do ascendente,

aliado ao fato de acarretar danos psicologicos em razéo

dessa conduta.®”

Se nos pautarmos nessa linha de raciocinio, apenas quando o
genitor age com grosseria, agressividade, e literalmente maltrata o seu filho,
€ que estaria configurado o abandono afetivo. Ocorre, que neste caso,
estariamos dizendo que apenas as atitudes comissivas do ascendente é que
poderiam gerar dano a crianca, quando na verdade, as atitudes omissivas
dos pais que deixam de cuidar e educar o seu filho séo igualmente danosas a

este.

Ao fazer uma analise mais abrangente dos casos, € facil notar que
rarissimos foram os casos que o filho realmente conseguiu a reparacéo
requerida. Mantém-se o posicionamento de que o abandono afetivo seria

indenizavel, mas na prética, os Magistrados acabam obstando o acesso

®IBRASIL, STJ - RESP 1557978/DF, Relator:Ministro MOURA RIBEIRO, Terceira Turma,
julgado em 03/11/2015, DJe 17/11/2015.

?BRASIL, TJ-DF - EIC: 20120110447605, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de
Julgamento: 26/01/2015, 22 Cémara Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE:
10/02/2015 . Pag.: 98.
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judiciario do filho, com base em numerosos obstaculos para a demonstragéo
do dano. E claro, por exemplo, que o filho que foi abandonado pelos pais,
ainda que tenha impactos psicologicos negativos em sua vida, ndo vai ter
como unica causa de todos os seus problemas a relacdo com seu genitor. O
filho simplesmente n&o pode ter passado por nenhum outro trauma na vida
gue simplesmente passa a ndo fazer jus a indenizacdo mais. Tudo iSso mais
parece uma manobra para driblar a jurisprudéncia firmada e acabar
mantendo os infantes sem qualquer protecdo estatal, exatamente como

ocorria antes da mudanca de posicionamento do STJ.
CONCLUSAO

O presente trabalho teve como cerne de seu desenvolvimento o
guestionamento se a condenacdo indenizatéria de danos morais por
abandono afetivo esta relacionada a auséncia de sentimento amoroso dos
pais ou a auséncia de condutas e atitudes objetivas e concretas de cuidado,

zelo e educacéo por parte do genitor?

Isto porque, os doutrinadores mais conservadores que ainda
mantém seu posicionamento contrario a corrente que possibilita a
indenizacdo do filho abandonado afetivamente, utilizam como o maior de

seus argumentos o fato de que o Estado ndo pode obrigar ninguém a amar.

Como foi analisado no decorrer deste trabalho, vemos que a
doutrina favoravel a corrente indenizatoria salienta que néo se trata de uma
obrigacdo de amar, e sim de uma obrigacdo de cuidar da prole. A grande
diferenciacdo é que o amor possui carater subjetivo e interno do individuo —
esta relacionado aos sentimentos, emoc¢fes e sensacdes do genitor. J4 0
cuidado possui um carater objetivo e mensuravel através de condutas
concretas e visiveis que demonstram que o genitor demonstrou atencéo,
zelo, cuidado, educacao ao seu filho. Para esta corrente, seria plenamente
possivel os pais cuidarem do filho e ser presentes em sua vida (atitudes),
sem jamais 0 amarem (sentimentos).E, portanto, € isto que o Estado requer

do genitor: cuidado, e ndo amor.
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Apoés a analise de ambas as correntes, este trabalho concluiu que
a corrente desfavoravel a indenizacdo apenas se mantém firme quanto a
impossibilidade de obrigar alguém a amar, sem se manifestar sobre essa
diferenciacgéo crucial. A corrente favoravel a indenizagdo desmonta todos 0s
argumentos contrarios a sua tese, mas em geral, os doutrinadores contrarios
a indenizacao por abandono afetivo, se limitam a poucos paragrafos sobre o

tema, repetindo-se entre si.

E apesar de boa parte da doutrina ja aceitar a tese indenizavel ao
abandono parental, a jurisprudéncia ainda resiste muito a ideia. Os conceitos
de abandono afetivo sdo completamente distintos em cada um dos Tribunais.
Alguns Tribunais ainda negam indiscriminadamente a possibilidade
indenizatéria ao filho abandonado. Outros, dizem que aceitam a tese, mas
dificultam a comprovacdo do abandono afetivo nos autos processuais de tal
maneira, que rarissimos sdo os casos de algum filho que conseguem uma

resposta Estatal devida.

Ao que nos parece, para o filho conseguir a indenizacao civil que
Ihe é cabivel, é necessario que demonstre a auséncia das condutas de
cuidado, educacéao e zelo (muitos tribunais ainda exigem prova de desprezo e
rejeicdo do genitor), a prova do dano psicologico sofrido pelo filho, e ainda o
nexo causal concreto e palpavel de que todos esses danos psicolégicos do
menor ocorreram como consequéncia unicamente da conduta paterno-
materno omissa. E quase uma missdo impossivel provar que houve

abandono afetivo realmente.

Nesse sentido, vemos que ha um clamor social crescente para que
o Estado intervenha nessas relacdes e proteja 0 menor que estd sendo
negligenciado pelo genitor e prejudicado em seu desenvolvimento. No
entanto, essa posicdo ainda encontra bastante resisténcia no ambito dos
tribunais e até mesmo entre doutrinadores mais conservadores. Vale
ressaltar que o tema tem sido cada vez mais propagado ao longo do tempo, e
ganhado cada dia mais adeptos. Assim sendo, conclui-se que a evolugao da

responsabilidade civil por abandono afetivo tem caminhado ao longo do
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tempo, e o desenvolvimento da tese requer um amadurecimento da

sociedade.
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EVASAO FISCAL INTERNACIONAL: COMBATE AS PRATICAS
ELISIVAS

Vinicius Souza Nunes

Resumo: O presente artigo trata da evasao fiscal internacional e seu contexto
dentro do territério patrio. O estudo foi realizado através de revisédo literaria
de livros juridicos, de economia, assim como relatérios de 0rgéos
internacionais. E objetivo situar o contexto econdmico-politico responséavel
por gerar a disseminacdo das praticas elisivas, assim como descrever 0S
mecanismos que vem sendo utilizados pelas econémicas mundiais para lidar
com estas questdes, em especial o Brasil.

Abstract: This article deals with international tax evasion and its context in
Brazil. The study was carried out through a literary review of legal books,
economics, as well as reports from international institutions. The objective is
to situate the economic-political context responsible for generating
dissemination of elisive practices, as well as describing the mechanisms that
are being used by the world's economy to deal with these issues, especially
Brazil.

Palavras-chave: Evasdo Fiscal. Concorréncia fiscal. Dupla Tributacao.
Convencdes Internacionais.

Introducao

O presente artigo tem por objetivo compreender a atual situacdo do
Direito Tributario Internacional Brasileiro ante as dificuldades geradas com o
crescente processo de deslocamento e producdo de rendas e patrimonios.

Esta tematica ganhou relevo internacional com o final da Segunda
Guerra Mundial, estendendo-se até a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, periodo no qual o Brasil se inseriu de forma mais concreta no
processo de globalizacdo mundial intensificando suas relacbes comerciais
com as demais nagBes do globo, além dos processos migratérios. A partir
deste periodo surge, no ambito do direito tributario, as bases dos principais
desafios enfrentados até os dias de hoje.

Dentre os referidos desafios, destacam-se, em razdo do objetivo do

presente artigo, os seguintes: (i) eliminagcéo da dupla tributacdo internacional;
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(i) combate a evaséao fiscal através de paraisos fiscais; e (iii) estabelecer
meios de fortalecer a cooperagao fiscal entre os paises®’,

Desta feita, diante da crescente necessidade do Estado de arrecadar
tributos em prol de sua manutencdo, resolver os suscitados problemas
passou a ser uma das principais questfes do direito tributario. Entretanto, é
necessario compreender as dificuldades a fiscalizacdo e consequentemente
a tributacdo de rendas geradas extraterritorialmente, assim como 0s
mecanismos que vem sendo criados no contexto brasileiro e internacional no
sentido de mitigar as praticas elisivas e a evasao fiscal.

O crescente envolvimento de todas as nagbes do globo no
desenvolvimento de mecanismos mais eficientes de fiscalizacdo e tributacédo
de valores gerados extraterritorialmente por nacionais, seja pessoa fisica ou,
principalmente, pessoas juridicas € justificavel uma vez que se quantifica os
valores que deixam de ser tributados.

A titulo de exemplo, quanto ao uso de paraisos fiscais como
mecanismos de evasao fiscal temos que segundo estudos realizado por
Gabriel Zucman - autor do livro A Riqueza Escondida das Nagdes, professor
da Lodon School of Economics e investigador na Universidade da Califérnia
no Departamento de Economia, em Berkeley — estima-se que 8% (oito por
cento) da renda mundial — ou US$ 7,6 trilhGes — estejam depositados em
jurisdicbes com tributacdo favorecida e regimes fiscais privilegiados,
popularmente conhecidos como paraisos fiscais. Nestes encontram-se ativos
de pessoas fisicas e juridicas que buscam nao pagar ou pagar menor
imposto em seus paises de origem, impostos estes evadidos que sao
estimados entre US$ 21 trilhdes e US$32 trilhdes por James Henry —
economista, advogado, economista chefe da MCKinsey&Co e autor de The
Prince of Offshore: New Estimates for Missing Global Private Wealth, Income,
Inequality and Lost Taxes®*.

Neste contexto, o principal compromisso internacional firmado para
combater as referidas praticas vem sendo construido pela OCDE — The

Organization for Economic Co-operation and Development -, através do

673 DEVEREUX, Michael P. e VELLA, John. Oxford University Centre for Business Taxation. Are we

heading towards a corporate tax system fit for the 21st century?, 2014. pg.5.
%7 ZUCMAN, Gabriel. The Hidden Wealth of Nations, The Scourge of Tax Havens, 2015, pg. 16-17.
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BEPS, Base Erosion and Profit Shifting. Segundo o referido trabalho, vem se
desenvolvendo de forma conjunta por seus integrantes, regras que objetivam
determinar a competéncia tributaria em situagbes que envolvam multiplas
nacdes evitando assim a bitributacdo, assim como mecanismos de
Transparéncia Fiscal visando impedir a evaséo fiscal resultado de praticas de
elisdo fiscal e de paraisos fiscais.

Podem ser citadas ainda inUmeras outras iniciativas governamentais
visando eliminar ou pelo menos diminuir o ritmo das praticas de evasao fiscal
e planejamento tributario “agressivo”. O Brasil por sua vez ndo se encontra a
parte desde processo, sendo membro ativo das discussdes de iniUmeras
destas iniciativas, como sera visto adiante.

O historico brasileiro quando a evasédo fiscal internacional foi
acompanhando pelas primeiras preocupacdes e desenvolvimento dos
primeiros mecanismos de combate a estas praticas de forma concomitante
com as iniciativas dos demais paises do globo. Entretanto, cabe destacar que
embora o Brasil esteja envolvido em grande parte das discussfes suas ac¢oes
ainda podem ser tidas como timidas frente ao posicionamento de outras
soberanias, muito embora os eventos desta crise fiscal acometam de forma
intensa o pais.

Para ilustrar temos que o Seminario Brasileiro de Justica Tributaria
organizado pelo Conselho Brasileiro de Assuntos Econbmicos e Sociais,
concluiu que em torno de 300 a 400 bilhdes de délares sao transferidos do
Brasil sem serem devidamente taxados®”®. Cabe ressaltar ainda, que este
montante representa apenas uma das formas com as quais o Estado
brasileiro se vé privado de tributacdo fatos geradores tributaveis.

Frente ao quadro desenhado até entéo este artigo objetiva apresentar
o panorama mundial, com foco no brasileiro, quanto aos principais dilemas
enfrentados no combate as praticas de evaséo fiscal internacional, além das

principais medidas de enfrentamento e seus resultados até o momento.

675 . A . . e s . . N
Conselho de Desenvolvimento Econ6mico. Anais do Seminario Internacional sobre Justica Fiscal.

August 10, 2011,pg. 34.
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Histérico da Evaséo Fiscal Internacional no Brasil

No intuito de tornar mais compreensivel a analise dos atuais problemas
e as principais medidas criadas pelo Brasil e pelo mundo sera apresentado
um breve resumo histérico de como se nasceram 0s problemas com evaséao
fiscal no Brasil, o que em muitos momentos se confunde com a histéria
mundial como um todo.

Os primeiros trilhos desta viagem séo construidos no fim do século XIX
com a proclamacéo da Republica e a promulgacao da Constituicdo de 1891.
Enguanto colbénia o Brasil apenas se utiliza da estrutura e da légica do direito
tributario de seu colonizador, portanto, ndo possuia uma politica fiscal que
fosse voltada aos seus anseios internos. Entretanto, em razdo da auséncia
de estudos e de producdo doutrinaria nacional optou-se por manter a
estrutura do sistema tributario nos moldes do periodo Imperial, inclusive o
financiamento primordial do Estado através da arrecadagdo dos tributos
aduaneiros®™®.

Neste periodo o pais tinha seu espac¢o na economia mundial como um
mercado exportador de matérias-primas e produtos de origem agropecuaria,
portanto, a quase totalidade do PIB nacional era de origem dos tributos que
incidiam sobre as opera¢cfes de comercializacdo com paises estrangeiros,
sendo eles, basicamente o Imposto de Importacdo e o Imposto de
Exportagdo. O primeiro, mais relevante economicamente, chegou a
representar 50% do PIB nacional em 1930, segundo o IPEA®’, em
comparacao com o Imposto de Exportacdo que representava 20% do PIB.

Esta realidade se justifica diante da face iminentemente exportadora
de produtos agropecudrios e importadora de produtos industrializados que
possuia o Brasil. Isto justifica a importancia de tais impostos, uma vez que 0s
produtos exportados precisavam ter precos competitivos, entdo ndo podiam
ser taxados de forma exacerbada, enquanto as receitas do Imposto de
Importacdo eram necessarias a correcdo de deficiéncias decorrentes da

inexisténcia de um setor industrial capaz de suprir as demandas internas.

676 PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. Direito Tributario Internacional: Contextualiza¢do do Debate

Atual, pg. 3.
7 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de, in “A evolucdo da estrutura tributaria e do fisco brasileiro:
1889-2009”, IPEA, Brasilia, janeiro de 2010, pg.26.
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Neste periodo um assunto importante era a competéncia de cada um
destes impostos. O Imposto de Importacdo era competéncia da Unido
Federal, em razéo, principalmente se deu alto montante, ao passo em que o
Imposto de Exportacdo era competéncia dos estados-membros e era
aplicavel ndo sO6 nas relacbes com outros paises, mas também nas
operacdes econOmicas entre 0s proprios estados-membros.

Em 1930 com o governo de Getulio Vargas se deu inicio a politica de
substituicdo de importacdes o que comecou a redesenhar a estrutura fiscal
existente, a medida que visava “desmontar” o sistema de protecdo das
oligarquias agropecuaristas e dar os primeiros passos em dire¢do a um setor
industrial.

A referida iniciativa ganhou mais forca ante as alteracdes domeésticas
gue se fizeram necesséaria com a Primeira Guerra Mundial, onde as nagdes
industrializadas foram obrigadas a redirecionar suas produgdes em prol da
guerra deixando de serem fornecedoras de uma gama de produtos
industrializados as demais nacdes como o Brasil. Reflexo disto foi a reducéo
da arrecadac&o do Imposto de Importacdo em 14,5% até 1954°78,

Estas primeiras mudancas sdo o ponto inicial no Brasil de algumas
mudancgas que irdo mais a frente refletir no inicio da pratica da evaséo fiscal e
do planejamento fiscal agressivo, sendo valido destacar a gradual reducéo da
importdncia dos impostos de importagdo e exportacdo ante 0s impostos
sobre renda, consumo e prestacdo de servicos — atuais principais fontes de
tributo nacional. Destaco que essas mudancas marcam um momento no mal
a tributacdo passa a ser mais sentida pelas pessoas fisicas e pelas empresas
em geral, principalmente pelas multinacionais.

O fato de a base econdmica nacional ser fundamentalmente agricola
levou o Estado a n&o apresentar instrumentos ou institutos complexos quanto
a tributacdo internacional. A titulo de exemplo, temos que o primeiro tratado
internacional celebrado pelo Brasil no ambito tributario intentava evitar a

bitributacdo de embarcacées provenientes dos EUA®™.

678 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de, in “A evolugdo da estrutura tributaria e do fisco brasileiro: 1889-

2009”, IPEA, Brasilia, janeiro de 2010, pg. 26.
679 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de, in “A evolugdo da estrutura tributaria e do fisco brasileiro: 1889-
2009”, IPEA, Brasilia, janeiro de 2010, pg. 30.
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Um segundo periodo importante € o que se inicia com a Segunda
Guerra Mundial estendendo-se até a ConstituicAo Federal de 1988.
Estudiosos defendem que este € o periodo em que tiveram origem as bases
dos principais desafios enfrentados pelo Direito Tributario Internacional na
atualidade®®.

O século XX em razdo de seu contexto politico e consequentemente
dos reflexos econémicos a nivel mundial, foi marcado pela busca de alguns
objetivos principais: (i) eliminacdo da dupla tributacdo internacional que
cresceu exponencialmente com o aumento das relagbes comerciais entre
paises; (i) combate a evasado fiscal através de paraisos fiscais; e (iii)
estabelecer meios de fortalecer a cooperacéao fiscal entre os paises em prol
de tornar mais eficiente a fiscalizagdo e a punicéo das praticas do item ii.

Das problematicas advindas deste periodo a primeira a se consolidar
foi a ocorréncia da dupla tributacdo, a qual com o tempo e, principalmente,
com o aumento da complexidade das relagcbes comerciais tornou-se um
fendmeno de pluritributacdo. Em razdo também da crescente pluritributacéo,
entre outros fatores, surgem o0s paraisos fiscais, como uma tentativa de
reduzir de forma artificial a tributacdo sofrida pelos contribuintes.

Passamos agora, por fim, a analise do ultimo periodo historico que
levou ao contexto atual de enfrentamento das praticas de evasao fiscal.
Tendo inicio com a Constituicdo Federal de 1988, desenvolveu-se um novo
sistema de tributacdo que objetivou a descentralizacdo da arrecadacgao
tributaria, levando os Estados a possuirem maior autonomia e maior
arrecadacao de rendas propria.

A descentralizacdo das arrecadacbes representa uma importante
mudanca do modelo centralizado iniciado com a republica, porém ela acabou
por gerar uma reducdo do financiamento proprio da Unido, que encontrou
como solucdo a criacdo de contribuicbes sociais e contribuicdes de
intervencdo no dominio econémico.

A descentralizacdo das arrecadacbes assim como estrutura proposta
pela Constituicdo de 1988 acabaram por agravar a situacéo fiscal que o pais

se encontrava. A Carta Magna passou a prever um grande numero de

%89 7UCMAN, Gabriel. The Hidden Wealth of Nations, The Scourge of Tax Havens, 2015, pg. 18.
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direitos sociais como obrigacéo irresignavel do Estado, entretanto o respeito
integral a estes direitos ocasionaram um desequilibrio orgamentario que
exigia a escolha entre a reducdo dos gastos publicos ou 0 aumento da carga
tributaria. Optou-se pelo aumento intenso e progressivo da carga tributaria de
pessoas fisicas e juridicas, em territério nacional ou néo.

Desenhado o histérico de mudangas das bases econbmicas e
consequentemente fiscais brasileiras temos um Estado que encontrou na
multiplicacdo de impostos e sobretaxacdo destes a solucdo a crise de
financiamento do Estado. Porém, o reflexo mais direto destas alteracbes € o
desagrado por parte dos contribuintes, sejam pessoas fisicas ou juridicas,
nacionais ou estrangeiras que desenvolvam operagbes financeiras em
territério patrio.

Em resposta a este sentimento os contribuintes passam a se utilizar
cada vez mais de mecanismos elisivos para fugir a tributacdo que entendem
excessivas seja por pura sobretaxacdo pelos Estados ou por ndo haver uma
concordancia ou mesmo organizacdo entre as diversas soberanias
(fundamento da Dupla Tributagdo ou Dupla nao Tributagdo). Os mesmos
mecanismos, além de alcancarem uma disseminacdo perturbadora
atualmente também vém sendo utilizados para encobrir transferéncias
financeiras fruto de atividades ilicitas como lavagem de dinheiro e receitas
relacionadas a tréfico de drogas, armas, entre outras.

Portanto, para um eficiente controle deste quadro sao exigidos
estudos, primeiro para compreender os principais obstaculos a um sistema
fiscal internacional mais saudavel e, em segundo Ilugar, para o
desenvolvimento de mecanismos destinados a maior disciplina fiscal e a
protecdo e ampliacdo da arrecadacao.

Partindo agora do primeiro ponto, passamos a analise de alguns dos

obstaculos mais importantes e expressivos a politica nacional.

Principais Obstaculos no Combate a Evaséo Fiscal Internacional
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Dupla Tributacéo Internacional e Dupla ndo Tributacao Internacional —

Raizes destes Fendbmenos

A compreensdo deste primeiro obstaculo, Dupla Tributacéo
Internacional, envolve entender as raizes brasileiras do seu combate, sua
definicAo e as solugbes vém sendo buscadas para resolvé-lo atualmente
(temética da epigrafe 4), assim como seu “falso cognato”, Dupla nédo
Tributagao Internacional.

Iniciando com suas raizes, temos que o fendbmeno da dupla tributacéao
ganhou espaco no cenario mundial no periodo da Primeira Guerra Mundial,
momento no qual em razdo do contexto politico-econbmico, como ja
explicitado, passou a se disseminar com maior velocidade tornando-se
necessaria a tomada de medidas para o combate da pratica. As primeiras
medidas destinadas a coibir a dupla tributacdo ocorreram no ambito da antiga
Liga das Nacdes através dos primeiros tratados bilaterais, principalmente no
comercio naval.

Entretanto, com o término da Segunda Guerra Mundial a pratica da
dupla tributagcdo observou um crescimento exponencial, justificavel
principalmente pelo contexto de internacionalizagédo de novas economias, em
especial a norte-americana. Deste modo, passou a representar um entrave
as economias do mundo capitalista que se encontravam na tentativa de
expandir seus mercados através de produtos com precos mais competitivos.
Portanto, para ndo terem seus crescimentos freados por essa pratica estas
nacgdes iniciaram os primeiros estudos e elaboraram os primeiros tratados e
as primeiras praticas no intuito de superacao desta problematica.

Os primeiros esforcos deram origem a Convencado-Modelo elaborada
pelo Comité Fiscal da Organizacdo Europeia de Cooperacdo para o
Desenvolvimento Econémico (OECE), o qual foi, posteriormente, substituido
pela Organizacdo de Cooperagdo para o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), instituicdo internacional responsavel pela criagdo do primeiro Draft
Convention.

Com a alteragcdao dos paradigmas existentes nas relagcdes entre

economias soberanas distintas surgiram no Brasil, como resposta ao
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contexto apresentado, politicas de desenvolvimento econbmico e
protecionismo dos mercados internos. A intensificagdo da busca por
mecanismos capazes de reduzir as distor¢des concorréncias e economicas
foi o reflexo direto da disseminacdo das praticas de bitributacdo e
pluritributacéo.

Com a consolidacio do modelo econdmico de “estado
desenvolvimentista” vivido pelo Brasil, o qual tinha por objetivo estimular
investimentos estrangeiros no setor industrial do pais, tornou-se mais
importante ainda a celebracdo de tratados econémicos e tributarios capazes
de reduzir ou eliminar as distor¢cdes geradas pela dupla tributagdo. Neste
momento, situado principalmente na década de 1970, foram celebrados a
maior parte dos tratados, ainda em vigor®®.

Concomitantemente o Brasil também se debrugcou sobre a
estruturagcédo de acordos capazes de fortalecer e desburocratizar os meios de
cooperacao fiscal entre os paises, a exemplo do Acordo de Cooperacao
Econbmica com os paises da América Latina, do Acordo de Cooperacao

Aduaneira e do modelo de Acordo de Cooperagdo Técnica com a Franca.

Conceitos e Tratamento Doutrinario

Dentre as inumeras definicdes do fendmeno de dupla tributacdo, uma
das mais amplamente difundidas é a elaborada pelo Comité Fiscal da
Organizagdo para Cooperagdo Desenvolvimento Econdmico — OCDE, nos
seguintes termos: “O fendbmeno da dupla tributacdo juridica internacional
pode definir-se de forma geral como o resultado da percepcao de impostos
similares em dois — ou mais — Estados, sobre um mesmo contribuinte, pela
mesma matéria imponivel e por idéntico periodo de tempo”®®.

No intuito de compreender a citada definicdo é necessario “destrincha-
la” e identificar os principais elementos deste fendmeno, os quais sado: (i)

pluralidade de soberanias tributarias; (ii) identidade do sujeito passivo; (iii)

o8t PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. Direito Tributdrio Internacional: Contextualiza¢do do Debate

Atual, pg. 8.
®2 Modelo de convenio de doble imposicion sobre la renta e el patrimonio — informe 1977 del
Comité Fiscal de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico, pg. 15.
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identidade do elemento material do fato gerador; (iv) identidade do imposto; e
(v) identidade do periodo®®.
Como cerne do primeiro elemento temos a soberania, esta no Estado

7

Moderno € concebida como a vontade do povo representada pela
supremacia do poder estatal, garantido pela Carta Constitucional °%*.
Portanto, por questdes de hierarquia apenas é possivel haver concorréncia
capaz de gerar a bitributacdo entre “vontades de tributar” soberanas.

Quanto ao segundo elemento, a identidade do sujeito passivo, trata-se
de uma exigéncia ha muito conhecida e trabalhada pela doutrina, e refletida
pelo poder judiciario, de que a ocorréncia da dupla tributagdo s6 € possivel
guando o sujeito passivo de um débito for o mesmo de outro débito para com
outro Estado soberano. Este requisito € o que distingue a dupla tributacéo
juridica da dupla tributacdo econémica, como sera discutido adiante®®.

Identidade de pressuposto, também chamado de identidade do
elemento material do fato gerador, € elemento essencial da dupla tributacéo,
sem o qual néo é possivel caracterizar a dupla tributacdo, uma vez que o fato
gerador € quem da causa a tributacdo. Portanto, tratando-se de fatos
geradores distintos néo é possivel ser configurado um mesmo imposto.

A identidade do imposto € um dos requisitos que exigem maior
cuidado em seu trato. Em razdo do fenbmeno da dupla tributacdo depender
do “conflito” entre dois ordenamentos juridicos distintos € uma tarefa
complexa definir que pressupostos e que conceitos devem ser levados em
consideracao para se concluir que duas cobrancas realizadas uma por cada
um destes ordenamentos tratam do mesmo imposto e sdo exigidas em razéo
do mesmo fato gerador no mesmo tempo®®.

Para parte da doutrina, representado por Klaus Vogel, a
verossimilhanca da identidade do imposto depende da convergéncia de trés

elementos, sejam ele o fato gerador da obrigacéo tributaria, a identidade do

%83 UCKMAR, Victor, CORASANITI, Giuseppe. Manual de Direito Tributario Internacional. Ed. Dialética,

2012, pg. 140.

684 ALVES, Felipe Dalenogare. O Conceito de Soberania: Do estado moderno até a atualidade, 2010,
psg. 2.

683 UCKMAR, Victor, CORASANITI, Giuseppe. Manual de Direito Tributario Internacional. Ed. Dialética,
2012, pg. 143.

686 UCKMAR, Victor, CORASANITI, Giuseppe. Manual de Direito Tributario Internacional. Ed. Dialética,
2012, pg. 143.
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sujeito passivo e a natureza da base de calculo. No entanto se estes
elementos forem analisados com grande rigidez dificilmente se encontrara
impostos idénticos, portanto, vem se estabelecendo nos ordenamentos
internos a tendéncia de substituir a expressédo “identidade dos impostos”
pelas expressdes “impostos similares”, “impostos semelhantes” e “impostos
analogos”.

Por fim, o ultimo elemento € a identidade de periodo. Ou seja, para
gue haja dupla tributacdo as cobrancas realizadas por dois Estados
soberanos em razdo do mesmo fato gerador ao mesmo sujeito passivel em
configurando impostos similares devem ocorrer em razao de evento ocorrido
no mesmo periodo, no mesmo tempo®’.

Atualmente, € a visdo doutrinaria majoritaria, conforme anotado por
Alerto Xavier, deve ser reconhecida a ocorréncia da chamada dupla
tributacdo juridica internacional quando estiverem presentes pelo menos
guatro identidades, sejam elas, a identidade de contribuintes, a identidade de
pressupostos, a identidade de tributo e a identidade de periodo de tempo®®.

Em contraposicdo, a denominada dupla tributagdo econbémica
internacional ocorreria sempre gque presentes apenas trés identidades, quais
sejam, a identidade de pressuposto, a identidade de tributo e a identidade de
periodo de tempo®®.

Quanto a problematica juridica resultante destes eventos a Unica que
traz consequéncias mais gravosas é a dupla tributag&o juridica, considerada
como atentatOria aos principios da justica e da equidade, além de mais
perniciosa do ponto de vista econémico, reclamando, assim, consideraveis
esforcos para soluciona-1a®®°. A exemplo dos reflexos deste evento sobre o
tratamento dispensado pela doutrina e por érgdos relacionados as questdes
fiscais, temos por exemplo os Comentarios as Convencdo-Modelo,

elaborados pelo Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, onde resta claro que

687 UCKMAR, Victor, CORASANITI, Giuseppe. Manual de Direito Tributario Internacional. Ed. Dialética,

2012, pg. 144.

688 BIANCO, Jodo Francisco. Transparéncia Fiscal Internacional, 2007, pg. 140.

BIANCO, Jodo Francisco. Transparéncia Fiscal Internacional, 2007, pg. 140.
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7

somente a dupla tributacdo juridica internacional que é regida pelos
tratados®®.
Diante disso, serad unicamente a dupla tributacdo juridica foco das

solugdes apresentadas no topico 4.

Dupla néo Tributagcéo

Em posicdo diametralmente oposta temos o instituto da dupla néo
tributacdo ou double non taxation. Este se apresenta quando mesmo estando
presentes todos os requisitos legais a tributacdo e consequentemente a
criacdo de um crédito tributario estdo presentes para dois ordenamentos
juridicos distintos, porém nenhum destes realiza o lancamento tributario. Ou
seja, ocorrer fato gerador capaz de atribuir a pelo menos dois Estados o
direito de tributar, mas nenhuma das nag¢des o exerce.

Uma definicdo sucinta e adequada € explicada pelo jurista Alberto
Xavier, definindo a dupla ndo tributacdo como “fendbmeno pelo qual, nas
relacdes entre dois ou mais Estados, cujas leis tributarias sdo potencialmente
aplicaveis a certa situacdo da vida, esta ndo é efetivamente abrangida por
nenhuma delas™%.

A dupla néo tributacéo, pode deste modo ocorrer por algumas razoes,
dentre as principais a inexisténcia de regras tributarias sobre o assunto,
intuito de conceder imunidades e/ou isencbes ou na existéncia de
convencdes internacionais nas quais 0s signatarios se comprometem em nao
tributar determinados fatos.

Na ultima hipotese temos que, a ndo tributagdo em decorréncia de

tratados internacionais, pode ser intencional ou acidental. Embora situagao

oot Introdugao do item 3 dos Comentarios a Convengao-Modelo do Comité de Assuntos Fiscais da

OCDE: “Este é o principal objetivo da Convencdo-Modelo da OCDE sobre Tributacdo de Renda e do
Capital, a qual assegura um mecanismo de solugdo, em bases uniformes, dos problemas mais comuns
gue surgem no campo da dupla tributacdo juridica internacional”.“1. Estes artigos tratam da assim
chamada dupla tributagao juridica, que ocorre quando a mesma renda ou capital é tributada nas
maos da mesma pessoa, por mais de um Estado. 2. Esta hipdtese deve ser distinguida especialmente
da assim chamada dupla tributagdo econdmica, quando duas pessoas diversas sado tributadas sobre a
mesma renda ou o mesmo capital. Se dois Estados desejam resolver problemas relativos a dupla
tributacdo econ6mica, devem eles fazé-lo através de negociacdes bilaterais”.

692 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
pg. 512.
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mais rara, é intencional quando nenhum dos Estados que possui o direito de
tributar o deseja.

Por outro lado, € acidental quando n&o foram previstas situacées que
apenas sao pensadas ulteriormente ou quando surgem conflitos relacionados
a qualificacdo dos termos contidos nos tratados. Esta espécie seria fruto da
falta de clareza dos tratados, 0 que geraria por sua vez casos de reserva
mental, levando a fatos geradores né&o tributados por nenhum dos entes
contratantes.

Embora a dupla tributacdo e dupla ndo tributacdo sejam figuras
opostas, ambas sao realidades indesejadas pelos Estados e os estimulam a
buscar mecanismos de coibigéo.

A dupla tributagdo, como ja foi tratada, leva a perda de investimentos
estrangeiros, assim como estimular a utilizacdo de medidas elisivas pelos
contribuintes; A dupla n&o tributacdo, por sua vez fere principios tributarios
internacionais como o da isonomia e o da nao discriminacdo, bem como
contraria 0 entendimento dos Fiscos de tributar quaisquer situacdes
consideradas tributaveis.

As solugbes mais utilizadas até o momento sdo as convengdes
internacionais, as quais objetivam evitar e eliminar a ocorréncia destes
fendmenos. Nos ultimos 50 anos os tratados internacionais cresceram em
namero exponencialmente para combater a dupla tributacdo, entretanto, ndo
h& tratados que visem evitar explicitamente a dupla ndo tributagdo, sendo

esta uma consequéncia positiva de um “bom” tratado®®.

Competicao Fiscal Danosa

Outro importante obstaculo ao combate da evaséo fiscal internacional
€ a Competicdo Fiscal Danosa. Assim como a dupla tributacdo a competicao
tributaria danosa € fruto de acbes governamentais, porém estas por sua vez

sao intencionais.

%3 CABRAL, Flavio Garcia. Dupla Tributagdo Internacional e Dupla ndo Tributac¢do, 2009, pg. 2.
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A competicdo fiscal danosa ou agressiva, como também é chamada, é
um dos efeitos negativos advindos da internacionalizacdo das economias
mundiais e do crescimento de praticas elisivas e do fendmeno da
pluritributacdo, como constatado em relatério da OCDE®®*.

Competicdo Fiscal Danosa pode ser compreendida como o
desenvolvimento de politicas fiscais pelo Estado no intuito de desviar capitais
financeiros e outros de alta mobilidade através da concessao de beneficios
variados, 0 que por si sO seria capaz de induzir potenciais distor¢des nos
padrbes de comércio e investimento, levando a reducdo do bem-estar da
populacdo de algumas nacdes, uma vez que a tributacdo € a principal fonte
de manutencédo dos Estados Modernos.

No decorrer do processo de globalizacdo as politicas fiscais de um
Estado passaram a repercutir de forma mais intensa em outras nagoes,
fenbmeno chamado de externalidades pelo Direito Econbmico e pela
Economia, além de influenciar diretamente na economia domeéstica. Estas
externalidades podem ser positivas ou negativas para a arrecadagao
tributaria de outros Estados.

A competicdo tributaria em si ndo gera externalidades negativas, pois
enquanto acompanha os limites da normalidade a competicdo € um estimulo
essencial ao desenvolvimento e a busca por maior eficiéncia nas atividades
do Estado. Deste modo, a alteragdo das legislagBes tributaria com o
propésito de atrair investimentos internacionais € uma pratica bastante
disseminada e que acompanhou o processo de globalizacdo e inter-relacéo
entre as economias, 0 que por si SO ndo € danoso as economias mundiais.

Entretanto a ag¢do ndo coordenada nessas alteragcbes provoca a

competicdo tributaria danosa, pois passasse a oferecer tratamento

% OECD. Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue, pg. 14, OECD Publications. No

original: “(...) globalization has had a positive effect on the development of tax systems. Globalization
has, however, also had the negative effects of opening up new ways by which countries can exploit
these opportunities by developing tax policies aimed primarily at diverting financial and others
geographically mobile capital. These actions induce potential distortions in the patterns of trade and
investment and reduce global welfare. As discussed in detail below, these schemes can erode national
tax bases of other countries, may alter the structure of taxation (by shifting part of the tax burden
from mobile to relatively immobile factors and from income to consumption) and may hamper the
application of progressive tax rates and the achievement of redistributive goals. (...) More generally,
tax policies in one economy are now more likely to have repercussions on other economies. These new
pressures on tax apply to both business income in the corporate sector and to personal investment
income.”
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diferenciado aos capitais internacionais, distinguindo-se o0s contribuintes
globalizados dos néo globalizados, provocando assim distorgc”)esﬁgs.

Distinguem-se, portanto, a existéncia de dois tipos principais de
concorréncia no ambito das jurisdicbes tributarias, sendo a competicao
tributaria justa (fair tax competition) e a competicéo tributaria danosa (harmful
tax competition).

Primeiramente, a competicdo tributaria justa, como o proprio nome
demonstra € a competicdo que se encontra dentro dos limites “saudaveis” da
disputa fiscal entre diferentes nagdes. Compreende-se como justa quando
cada Estado é capaz de atingir um estado de homeostase entre a reducédo da
carga tributaria e a manutencdo da arrecadacdo tributaria em niveis
adequados com os deveres de prestacdo de servigos publicos fundamentais
a populacdo, além da prépria manutencéo do Estado®®®.

E necesséario compreender que reducbes e beneficios fiscais apenas
sdo concedidos quando a maior eficiéncia do Estado em suas obrigacoes
fiscais de arrecadacéo e fiscalizacdo consegue reduzir custos e decide por
refleti-los em “benesses” visando atrair maiores investimentos e,
consequentemente, aumentar a arrecadacdo. Portanto, para se apresentar
de forma “justa” € mandatorio que os beneficios fiscais advenham
diretamente da maior eficacia das instituicdes.

De forma diametralmente oposta temos a competicdo tributaria
danosa, que por sua vez se caracteriza pela concessao de vantagens e
beneficios fiscais de forma seletiva e/ou sem a contrapartida da maior
eficiéncia dos institutos fiscais. Neste sentido segue comentario do professor

Tulio Rosembuj da Universidade de Barcelona.

“ajudas de Estado, género no qual os auxilios que
impliguem reducédo da carga tributaria sdo uma espécie,
que sao concedidas de modo seletivo a setores
especificos da economia ou entdo a alguns operadores
privados em detrimento de outros seriam passiveis de
contestacdo frente a organizacOes internacionais que

695 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira e SILVA, Lauriana de Magalh3es. Concorréncia Tributdaria

Internacional e Soberania, pg. 16.
6% VALADAO, Marcos Aurélio Pereira e SILVA, Lauriana de Magalh3es. Concorréncia Tributaria
Internacional e Soberania, pg. 17.
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defendem o livre comércio, tal como a Organizacéo
Mundial do Comércio (OMC)"®".

Ante a multiplicidade de a¢bes que podem caracterizar uma politica
fiscal agressiva é necessario exemplificar algumas acgdes, lembrando sempre
que nao se trata de um rol fechado. Dentre as principais agdes temos: (i)
nenhuma ou baixa carga tributéria; (ii) “ring-fencing” (tributacéo de incentivos
fiscais especificos para contribuintes estrangeiros); (iii) falta de transparéncia;
(iv) falta de efetiva troca de informacdes com outras jurisdi¢cdes fiscais; (V)
definicdo artificial da base de calculos dos tributos; (vi) auséncia de normas
relativas a precos de transferéncia; (vii) isengbes concedidas aos
rendimentos de origem estrangeira; (viii) aliquota ou base de -calculo
nominais negociaveis com a administracao tributaria; (ix) sigilo sobre
determinadas informacgdes (e.0. composicéo societaria); (x)
promocéao/aceitacdo de estruturas fiscais destinadas a redugcdo da carga
tributéria; (xi) auséncia de efetiva realizacéo de atividade econdmica®®.

Ante o discutido até o momento, o século XX exigiu o desenvolvimento
de politicas voltadas ao combate a competicao fiscal danosa entre jurisdi¢coes
distintas. O Brasil em razdo de sua inser¢do nos mercados mundiais passou
a integrar os debates e a busca por solugbes. No momento em que este
debate foi iniciado o Brasil se encontrava justamente em busca de reformas
tributarias, que acabaram por culminar entre outras coisas no Caodigo
Tributério Nacional (CTN), uma vez que em relacdo aos investimentos
internacionais a estratégia adotada pelo governo era a atracdo de capital
internacional através de isencbes e beneficios que levaram a uma
desestabilizacdo da balanca orcamentaria nacional, demonstrando total
“indisciplina fiscal”, o que por sua vez gerou um elevado aumento da divida
externa levando a estagnacdo econdmica e a crise econdmica enfrentada
durante a década de 1980 e 1990.

697 ROSEMBUYJ, Tulio. Derecho Fiscal Internacional. Barcelona: El Fisco, 2001, pg. 275.

PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. Direito Tributdrio Internacional: Contextualiza¢do do Debate
Atual, pg. 16.
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Paraisos Fiscais e o Tratamento Fiscal Brasileiro

Até o momento foram tratados dois dos trés principais problemas
advindos das mudancas estruturais dos mercados mundiais, bitributagéo e
competicao tributaria danosa, restando debater acerca dos paraisos fiscais e
sua contribuicdo no desequilibrio do sistema.

Os paraisos fiscais surgem em consequéncia dos aumentos
progressivos das tributagbes nos paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, o que acaba por tornar a pratica das atividades
empresariais algo bastante oneroso, por exemplo, levando a procura por
parte das empresas de locais onde a tributacdo possa ser considerada
“privilegiada”.

A despeito do senso comum 0s paraisos fiscais em si ndo séao ilegais e
sua existéncia ndo é necessariamente prejudicial, assim como defende
estudo do National Bureau for Economic Research (NBER) em sua
publicacdo de nome “Why Europe should love tax competition — and the U.S.
even more so”. Neste trabalho se compreendeu que a concorréncia fiscal é
uma pratica de mais beneficios que prejuizos assim como 0s paraisos fiscais,
uma vez que ambos levariam o0s governos a cortes de gastos
governamentais improdutivos, incluidos beneficios e pagamentos a
politicos®®°.

Cabe destacar que a Organizagao de Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) composta pelas principais economias mundiais, inclusive
os Estados Unidos da Ameérica, apresentam entendimento frontalmente
contrario a NBER, considerando que a concorréncia fiscal € uma ameaca ao
“Estado de Bem-Estar”, como sera visto em breve.

A questdo suscitada sera trabalhada melhor a diante, porém,
inicialmente devemos compreender no que consistem 0s paraisos fiscais.

A principio, partindo do conceito de paraiso fiscais estabelecido pela
Empresa Investopedia, responsavel por pesquisas na area de educagdo

financeira, paraiso fiscal € o pais, politico e economicamente estavel, que

699 JANEBA, Eckhard e SCHJELDERUP, Guttorm. Why Europe Should Love Tax Competition and the

U.S. Even So, 2004, pg. 2.
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oferece as pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras taxas tributarias minimas
com pouco ou nenhum compartilhamento de informagbes com autoridades
fiscais estrangeiras’®.

Segundo a definicdo apresentada os paraisos fiscais seriam Estados
ou areas has quais pessoas fisicas ou juridicas apresentam
responsabilidades tributarias “minimas” em um ambiente politico e
economicamente estaveis. Por fim, o conceito ainda estabelece um requisito
discutivel, o qual seria a necessidade de haver pouca ou nenhuma
informacéao financeira compartilhada com autoridades fiscais estrangeiras.

Outra definicho € a estabelecida por Heleno Torres, referéncia

doutrinaria na area de Direito Tributario Internacional;

A definicdo de “paises com tributacéo favorecida”, como
vem sendo apresentada pela doutrina, designa aqueles
paises que, para o tratamento fiscal dos rendimentos de
nao residentes ou equiparados a residéncias, aplicam
uma “reduzida” ou “nula” tributacdo sobre os
rendimentos e que contam ainda com segredo bancario,
falta de controle de cambios e mantém uma grande
flexibilidade para a constituicdo e administracdo de

sociedades locais .

Embora as definicbes apresentadas em muito se assemelhem, nédo é
possivel toma-las como conceito definitivo, uma vez que nao € possivel
classificar com precisdo um paraiso fiscal. A depender dos critérios ou
parametros adotados uma nac¢éo pode ser considerada um paraiso fiscal ou
nao.

Um exemplo sdo os Estados Unidos da América, se avaliarmos

unicamente sua carga tributaria pode ser considerado um paraiso fiscal para

700 Investopedia. “What is a ‘Tax Haven’. “A tax haven is a country that offers foreign individuals and

businesses a minimal tax liability in a politically and economically stable environment, with little or no
financial information shared with foreign tax authorities. Tax havens do not require individuals to
reside in or businesses to operate out of their countries to benefit from local tax policies. Due to the
globalization of business operations, an increasing number of U.S. corporations, including Microsoft,
Apple and Alphabet, are keeping cash in offshore tax havens to minimize corporate taxes.”

7oL TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pg. 79. In
Planejamento Tributdrio. Edison Carlos Fernandes. Sdo Paulo: MP Editora, 2007, pg. 22-23.
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os cidadaos europeus, uma vez que a carga tributaria norte-americana é de
29% do PIB comparado com 42% no caso europeu’®?.

Outro exemplo bastante elucidativo da questdo tratada € que varios
paises considerados paraisos fiscais apresentam tributacdo as vezes mais
elevadas que as do Brasil, entretanto, sdo considerados “Tax Havens” em
razdo de seu segredo bancéario e ndo compartilhamento de informagdes com
as nacoes estrangeiras.

No direito brasileiro ndo ha um conceito objetivo do que é um paraiso
fiscal, porém na Lei 9.430/96 estipula de forma objetiva que paraiso fiscal é
aguele que tributa em aliquota inferior a 20% pessoas fisicas e ou juridicas.
Entretanto, apenas este critério ndo é suficiente, portanto a lei patria exige
ainda que o regime tributario investigado possua formas societarias ou de
investimento que permitam um tratamento fiscal privilegiado®.

Outras espécies normativas que tratam desta matéria sao
desenvolvidas através de Atos Declaratorios ou Instrugcbes Normativas da
Receita Federal, por exemplo, temos a Instru¢do Normativa n° 188/2002 que
elenca paises com tributacdo privilegiada em razéo de terem baixa tributacéo
el/ou sigilo societario. Esta lista ndo é taxativa ou vinculante e é atualizada de
tempos em tempos’®*.

Tomando um momento para comparar as visdbes que a NBER e a
OCDE possuem acerca dos paraisos fiscais, temos que a NBER considera
gue a competicao fiscal assim como os paraisos fiscais contribuem para que
0S governos criem politicas governamentais que objetivem reduzir gastos
desnecessarios assim como a criacdo de politicas fiscais mais eficientes, o
gue acabaria por beneficiar a sociedade.

Embora, os estudos realizados pela NBER tenham embasamento
tedrico e um bom levantamento de dados, a realidade internacional encontra-
se mais proxima do entendimento da OCDE onde a competicao fiscal danosa
assim como o0s paraisos fiscais promove a evasao fiscal, além de diversas

desvantagens comerciais e financeiras.

702 MASON, Frederick Mario. Concorréncia Fiscal Internacional e Paraisos Fiscais, pg. 10.

MASON, Frederick Mario. Concorréncia Fiscal Internacional e Paraisos Fiscais, pg. 14.
MASON, Frederick Mario. Concorréncia Fiscal Internacional e Paraisos Fiscais. pg. 16.

703
704

363



s

Isto, por que o fator-chave dos “Tax Havens” é o sigilo bancario, na
medida em que oculta a origem e o0 destino do capital administrado, a
identidade dos parceiros comerciais e financeiros da empresa, os montantes
transferidos, as datas de movimentacdo financeira, enfim, aspectos que
conforme os ramos de atividade em jogo podem ser vitais para a propria
sobrevivéncia dos empreendimentos a médio e longo prazo.

Os paraisos fiscais sdo instrumentos licitos de planejamento fiscal,
entretanto sua “criminalizacdo” ocorre quando séo prejudiciais a realidade
econdbmica internacional a medida que diversos paises apresentam cargas
tributarias elevadas, chamados de “Tax Hells”. Porém, como ja foi afirmado,
uma das maiores razfes para a “popularizacdo” dos paraisos fiscais é a
obtencado do completo sigilo bancario e fiscal’®.

Sigilo bancéario completo € um perigo, principalmente, por possibilitar a
criacdo de empresas ou outros institutos capazes de artificialmente disfarcar
movimentagodes financeiras e lucros, dificultando seu rastreio e sua tributagao
pelos paises detentores destes créditos’.

Essas caracteristicas sdo as responsaveis pela grande disseminacao
dos paraisos fiscais e por estimular seu combate em nivel mundial pelas
grandes economias do globo.

No Brasil o tratamento legislativo acerca dos paraisos fiscais € recente
tendo iniciado de forma indireta em 1996 e se apresentado de forma mais
contundente em 2002.

As primeiras discussdes em nivel mundial relacionadas aos paraisos
fiscais foram iniciadas pela OCDE quando definiu que os “Paises com
Tributacdo Favorecida” intensificavam o fenbmeno da competicdo tributaria
injusta.

Foi frente as pressdes da OCDE que, mesmo nao sendo membro até o
momento, o Brasil introduziu em seu ordenamento juridico as primeiras

normas direcionadas ao combate de praticas elisivas. Neste sentido, a

703 CAVALCANTE, Denise Lucena e FARIAS, Rui Barros Leal. Paraisos Fiscais: O liame entre o

planejamento fiscal internacional e as praticas evasivas danosas. pg 6.
706 CAVALCANTE, Denise Lucena e FARIAS, Rui Barros Leal. Paraisos Fiscais: O liame entre o
planejamento fiscal internacional e as praticas evasivas danosas. pg 6.
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primeira lei criada foi a n°® 9.430/96 que em seu artigo 24 estabeleceu as
primeiras normas quanto aos prec¢os de transferéncia.

Embora a referida lei ndo trouxesse a distingdo “pais com tributacéao
favorecida” ou “regime fiscal privilegiado” era evidente sua destinacdo a estes
locais, uma vez que determina a adoc¢ao de precgo de transferéncia a remessa
de valores destinados aos residentes ou domiciliados em paises que nao
tributassem renda ou que a tributacao fosse sob aliqguotas maximas inferiores
a 20% (vinte por cento).

Acompanhando o contexto internacional em agosto de 2002 foi criada
pela Receita Federal Brasileira a Instrugdo Normativa n°. 188, responsavel
por ampliar a definicdo de paraisos fiscais adotada até o momento. A partir
desta instrucdo, segundo seu artigo 1° seriam paises de tributacdo
privilegiada aqueles que ndo tributassem a renda ou que a tributam a aliquota
inferior a 20% ou, ainda, cuja legislacdo interna oponha sigilo relativo a
composi¢ao societaria de pessoas juridicas ou a sua titularidade. E evidente
com a referida definicho demonstrava preocupacdo com o sigilo fiscal
existente nos paraisos fiscais.

Mesmo diante da ampliacdo da definicdo o governo federal sentiu a
necessidade de aumentar a rigidez de suas cobrangas, tendo, por exemplo,
aumentado a aliquota de Imposto de Renda retido em fonte de 15% (quinze
por cento) para 25% (vinte e cinco por cento) sobre os acréscimos de capital
por residentes ou domiciliados nos paises de tributag&o privilegiada.

Entretanto, as praticas elisivas e evasivas mantiveram acelerado ritmo
de crescimento, o que demonstrou que o atual tratamento ainda era
ineficiente a coibicdo destas praticas. Este contexto culminou na segunda lei
de maior relevante ao combate destas praticas, Lei n® 11.727 de 2008.

A Lei n° 11.727 buscou ampliar seu conceito quanto aos PTFs
passando abarcar os paises em acordo com a definicdo do art. 1° da IN 188
da RFB e os paises que concedessem vantagem de natureza fiscal a pessoa
fisica ou juridica ndo residente sem exigéncia de realizacdo de atividade
econOmica substantiva no pais.

Ainda em razao da insuficiéncia de resultados com as referidas regras

foi criada nova IN em substituicdo a de n° 188 na tentativa de maximizar os
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efeitos de combate aos Tax Heavens. A IN n°® 1.037/2010 atualizou o rol de
PTF - rol este considerado pelo principio da estrita legalidade em matéria
tributaria exaustivo -, além de listar os regimes fiscais privilegiados nos
termos da Lei 11.727/08.

Além de aumentar a lista de PTF para 65, incluindo a Suica, pais com
o qual o Brasil mais intensificou suas operagcbes de redirecionamento de
renda nas ultimas décadas, a inovacao foi a criacdo da lista de “regimes
fiscais privilegiados”.

Regimes fiscais privilegiados seriam as sociedades que néo estariam
abarcadas pela definicdo legal de paises de tributacdo favorecida, porém
ofereceriam privilégios fiscais, dentre eles formas societarias que favorecem
o sigilo fiscal, objetivando inicialmente atrair investimentos.

Ante o historico brasileiro é possivel concluir que as mudancas
ocorridas no decorrer das ultimas décadas visaram favorecer a seguranca
juridica tributaria, assim como aumentar formalmente o poder fiscalizatério da

RFB junto aos paraisos fiscais.

Principais Medidas do Brasil no Combate a Evaséao Fiscal Internacional

Ante a complexidade da matéria como foi exposto até o momento foi
possivel compreender que sdo multiplas as dificuldades enfrentadas para um
ambiente econbmica e fiscalmente equilibrados. Portando, além dos
obstaculos abordados as acfes governamentais de combate devem atuar no
controle de varios outros, além de regulamentar questbes técnicas que
também influenciam as referidas préaticas.

Deste modo, seguiremos agora tratando de alguns mecanismos
adotados pelo Brasil como forma de superar alguns dos mais importantes
obstaculos, entretanto devemos ter em mente que, além dos abordados
existem diversos dispositivos legais orientados com a finalidade especifica de
atribuir um tratamento mais gravoso as praticas elisivas.

O desenvolvimento de medidas eficientes também n&o é uma
atividade simples, pois uma caracteristica presente em grande parte das
normas antielisivas incorporadas ao direito brasileiro faz uso de presuncgdes

ou de ficcdes que podem levar a baixa receptividade. A técnica do uso de
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presuncoes e ficcdes legais podem causar duas consequéncias principais: (i)
podem ser criadas normas menos custosas e mais eficientes; (ii) as normas
criadas podem violar direitos dos contribuintes.

Portanto, estes mecanismos sao capazes de gerar um trade off entre
eficiéncia e justica, desta forma as medidas desenvolvidas devem, além de
cumprir com seus objetivos ndo gerarem efeitos negativos a outras garantias

como a da isonomia e da legalidade, dentro outros.

OCDE e BEPS

Na busca por mudancas do sistema internacional tributario tivemos
nos ultimos anos diversas iniciativas, entretanto a que vem apresentando
maior relevancia e apoio mundial esta sendo desenvolvida conjuntamente
pela OECD (Organization for Economic Co-operation and Development) e o
grupo G20 (Grupo composto pelas 20 maiores economias do mundo).

A OECD tem por objetivo promover politicas que sejam capazes de
desenvolver a economia e 0 bem-estar social das populacdes ao redor do
globo. Através da promocéao de foruns onde Estados possam trabalhar juntos,
dividir experiéncias e procurar por solu¢cées aos seus problemas comuns.””’

A unido estabelecida pela OCDE e G20 na promoc¢ao de mudancas do
sistema tributario internacional advém do crescente espaco que a questédo da
tributagc&o internacional vem ganhando na agenda politica internacional. Com
o0 crescimento da integracdo das economias e dos mercados nas ultimas
décadas a logistica tributaria até entdo vigente revelou uma série de
inadequagbes ao novo contexto internacional, o que acabou por criar
“oportunidades” para a “Erosao de Base e Transferéncia de Lucros” (Base
Erosion and Profit Shifting — BEPS). Ante isto, fez-se necessaria a busca por
parte dos governos nacionais de formas de restaurar a confianga no sistema
e garantir que os lucros gerados por empresas multinacionais sejam
tributados onde as atividades econdmicas tiveram lugar e os valores séo

criados.

7 MASON, Frederick Mario. Concorréncia Fiscal Internacional e Paraisos Fiscais. pg. 14.
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Com o intuito de iniciar projetos de acgédo, foi realizada uma série de
trabalhos objetivando mensurar a magnitude do BEPS. As estimativas
indicaram que as perdas de receita pela evasdo de tributos das empresas
(corporate income tax - CIT) poderiam estar entre 4% a 10% das receitas das
multinacionais, o que significaria entorno de 100 a 240 bilhdes de doélares
anuais’®.

Como é possivel inferir a partir do apresentado até o momento as
perdas de receitas ndo podem ser justificadas por uma uUnica causa, uma vez
gue existe uma infinidade de acOes capazes de desequilibrar o sistema
tributario internacional gerando desigualdade no tratamento ao redor do
globo. Dentre as praticas danosas mais comuns na atualidade temos o
planejamento fiscal agressivo por parte de algumas empresas multinacionais,
a interacdo das regras fiscais internas de diferentes nacgbes, a falta de
transparéncia e de cooperacdo entre as administracdes tributarias, os
limitados recursos fiscais nacionais e as praticas fiscais prejudiciais’®.

A OCDE juntamente ao G20 desenvolveram uma série de estudos no
intuito de compreender a situagcdo e propor solugdes. As principais
conclusdes obtidas serdo trabalhadas a partir de agora.

Uma das primeiras constatacdes obtidas é que os impactos do BEPS
Sao mais representativos nos paises em desenvolvimento do que nos paises
desenvolvidos, isto porque 0s primeiros possuem maior dependéncia das
receitas do CIT. Disto partem os primeiros entendimentos em busca de
solugdes, dos quais 0 mais basico € que numa economia globalizada os
governos precisam cooperar e abster-se de praticas fiscais prejudiciais,
devendo lidar de forma mais eficaz com a evaséao fiscal e proporcionar um
ambiente mais seguro e igualitério de atracao de investimentos’*°.

A incapacidade de alcancar tal cooperacéo reduziria a eficacia do CIT
como uma ferramenta para a mobilizacdo de recursos, 0 que teria um

impacto desproporcionalmente prejudicial nos paises em desenvolvimento.

7% OECD. Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. 2015 Final

Reports.
% OECD. Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. 2015 Final
Reports.
"% oECD. Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. 2015 Final
Reports.
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Os trabalhos desenvolvidos no Plano de Combate ao BEPS iniciaram
com a consolidagdo dos primeiros sete relatorios apresentados e recebidos
pelos lideres do G20 na Cupula de Brisbane em 2014, o qual levou 2 anos
serem consolidados e gerarem os primeiros acordos.

A “comocao” gerada entre as maiores economias mundiais se deve
principalmente a necessidade urgente de restaurar a confianca das pessoas
comuns na justica de seus sistemas tributarios, de igualar o campo de
atuacdo entre as empresas e fornecer aos governos instrumentos mais
eficientes para garantir a efetividade de suas politicas fiscais soberanas.
Também era imperativo avancar rapidamente para tentar limitar os riscos de
0s paises tomarem medidas unilaterais descoordenadas que possam
enfraquecer os principais principios fiscais internacionais que constituem um
quadro estavel para os investimentos transfronteirigos.

O relatério da OCDE quanto a Erosdo da Base e Transferéncia de
Lucros realizado em 2013 concluiu que nenhuma regra de imposto Unico por
si s6 cria ambiente propicio as praticas danosas que vem sendo discutidas.
Portanto, a erosao fiscal seria fruto da interacdo entre diferentes deficiéncias
do sistema fiscal nas diversas nacdes do globo. Identificou-se que um
contexto de oportunidades favoraveis, ou a0 menos permissiveis as praticas
fiscais danosas, s@o responsaveis pela ampla disseminacdo da evaséao
fiscal .

O relatdrio concluiu ainda que algumas praticas apresentam maior taxa
de afetacdo, dentre elas as leis e regras internas que nao sdo coordenadas
através das fronteiras, as normas fiscais internacionais que nem sempre
acompanharam a mudanca do ambiente empresarial global e a auséncia
generalizada de informacfes relevante ao nivel das administracdes fiscais e
dos decisores politicos’*?.

Se analisarmos de forma mais profunda as trés praticas referidas com
maior taxa de afetacdo temos que estdo relacionadas diretamente com o

discutido no artigo até o momento. A falta de compasso entre as legislacdes

"L OECD. Action Plano on Base Erosion and Profit Shifting, 2013.

72 OECD. Action Plano on Base Erosion and Profit Shifting, 2013.
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internas e internacionais € a principal causa da ocorréncia das praticas de
bitributacédo e pluritributacao.

Enquanto a auséncia generalizada de informacgfes esta intimamente
relacionada a existéncia dos paraisos fiscais e as praticas agressivas de
atracéo de investimentos as custas da evasao fiscal dos lucros gerados pelas
multinacionais em diversos territorios.

ApoOs a conclusdo dos primeiros compilados a OCDE juntamente ao
G20 desenvolveram um pacote de medidas a serem implementadas atraves
de disposicdes de tratados de forma coordenada, apoiadas por um controle
orientado e reforgco da transparéncia, tendo como objetivo principal combater
as estruturas de BEPS atacando de forma ampla suas causas de raiz e nao
apenas os sintomas.

Os idealizadores das medidas do “Plano de A¢do BEPS” entendem
gue a implementacéo destas seriam capazes de melhor alinhar a localizag&o
dos lucros tributaveis com a localizacdo das atividades econdémicas e criacao
de valor, além criar um ambiente de transparéncia das informacdes fiscais,
onde as autoridades fiscais teriam as informacdes necessérias a devida
aplicacdo de seus ordenamentos tributarios. Seriam ainda objetivos dessas
medidas minimizar ou eliminar a incidéncia da dupla tributacéo, a melhoria da
resolucao de litigios, bem como o estabelecimento de mecanismos de apoio
e acompanhamento da aplicagao das medidas.

Com a consolidagéo dos estudos e relatorios até o presente momento
a OCDE desenvolveu um pacote com 15 medidas destinadas ao combate
das praticas de BEPS em sua variedade de “frontes”.

Passaremos agora a explanar de forma sucinta as 15 medidas do
pacote BEPS.

Quinze Medidas do BEPS

O pacote BEPS consiste em um grupo de medidas que possuem 0
intuito de sanar multiplas deficiéncias do sistema tributario internacional que
surgiram como reflexo da globalizagéo e da inter-relagédo entre as economias

mundiais.
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Uma observacdo que deve ser realizada € que, como pode ser
percebido até entdo, os principais problemas fiscais assim como as suas
solugbes se direcionam mais especificamente ao tratamento das atividades
relacionadas as empresas multinacionais. Isto ocorre em razdo de as
atividades por pessoas fisicas apresentarem menor relevancia quando
comparada as atividades desenvolvidas por pessoas juridicas em relacédo ao
montante gerado por cada uma destas, porém isso nao significa que as
praticas danosas das pessoas fisicas ficaram inalteradas.

Diversas das alteragcbes que se fazem necessarias influem nas
praticas das pessoas fisicas, dentre as principais temos a transparéncia
fiscal. Existindo uma maior cooperacao entre os Estados soberanos na troca
de informacgOes acerca das saidas e entradas de montantes financeiros se
torna possivel fiscalizar e consequente punir a evasao fiscal realizada por
pessoa fisica, praticas bastante comuns, por exemplo, no Brasil.

A primeira medida relaciona-se ao desafio fiscal no tratamento da
economia digital. De acordo com os relatorios desenvolvidos a economia
digital ndo pode ser circunscrita, uma vez que além de ultrapassar com
extrema facilidade qualquer territério soberano vem nas ultimas décadas
misturando-se intimamente com a prépria economia lato sensu’*3.

Nesse sentido, foram desenvolvidas regras e mecanismos de
implementacdo para ajudar a cobrar os impostos sobre o valor agregado
(VAT), baseando-se no pais em que o consumidor se encontra no caso de
transacdes transfronteiricas entre empresas. Estas medidas destinam-se a
nivelar o jogo entre os fornecedores nacionais e estrangeiros e facilitar a
cobranca eficiente do VAT devido sobre estas transacdes.”*

A segunda medida se destina a neutralizagdo dos efeitos de arranjos
fiscais hibridos incompativeis, ou seja, visa impedir que as diferencas no

tratamento fiscal de uma entidade ou instrumentos sob as leis de duas ou

3 OECD. Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, OECD/G20 Base Erosion and Profit

Shifting Project. Action 1: 2015 Final Reports.

"% In the case of a perfectly competitive market for digital goods and services, the incidence of the
corporate income tax increase is likely to be borne by labour in the affected foreign suppliers
production country and consumers in market countries, depending on the importance of the affected
suppliers with similar cost structures and the availability of alternative goods and services. If the
market is imperfectly competitive, the corporate income tax increase is likely to be borne principally by
the equity owners of the affected foreign suppliers.
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mais jurisdi¢des fiscais possam ser explorados para se conseguir a dupla n&o
tributacdo. Este tipo de comportamento fiscal ocorre de forma generalizada
resultando em substancial erosdo das bases tributaveis dos paises em
causa, afetando de forma global a concorréncia, a transparéncia das
informacdes fiscais, assim como a eficiéncia e equidade da tributacdo por
cada nacao que lhe for de direito’*”.

Estas acdes visam facilitar a convergéncia das praticas domésticas de
cada nagao como forma de refrear ou neutralizar os referidos arranjos fiscais.
Desta forma, tem-se que a solucdo de tal questdo é a eliminagdo de
beneficios fiscais obtidos em razdo da incompatibilidade entre
jurisprudéncias, e por fim as multiplas deducdes onerosas para uma unica
despesa, as dedugcbes em um pais sem tributacdo correspondente em outro
e a geracdo de multiplos créditos tributarios “estrangeiros” sobre um
montante de tributos pagos. Ao neutralizar as incompatibilidades sem
interferir com a utilizagdo dos instrumentos e entidades fiscais, as regras
inibirdo a utilizacdo destes mecanismos como um instrumento para o BEPS
sem afetar negativamente o comércio e o investimento transfronteira.

A terceira acdo esta relacionada ao reforco das regras que regem as
empresas controladas no exterior. Embora seja reconhecido que a eficacia
destas acOes dependera de questdes relacionadas a politica domeéstica de
cada jurisdicdo, deve-se compreender que as recomendagbes foram
desenhadas para garantir que os Estados que escolherem por sua
implementagéo terdo regras que impedem efetivamente os contribuintes de
transferir renda para subsidiarias estrangeiras’*®.

Os relatorios identificam os desafios as regras de CFC (Controlled
Foreign Company) existentes, representadas pela renda movel, como a
propriedade intelectual, os servi¢os e as transacgdes digitais, e permite que as
jurisdicOes reflitam sobre as politicas apropriadas a esse respeito. O trabalho

enfatiza que as regras do CFC tém um papel importante e continuado na

5 OECD. Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting

Project. Action 2: 2015 Final Reports.
7 OECD. Designing Effective Controlled Foreing Company (CFC) Rules, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project. Action 3: 2015 Final Reports.
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abordagem do BEPS, como um backstop para precos de transferéncia e
outras regras.

Em quarto estédo as acdes que objetivam limitar a erosao da base por
meio de deducdes de juros e outros pagamentos financeiros. E sabido que
uma abordagem comum para facilitar a convergéncia das regras nacionais no
dominio da dedutibilidade de juros’’.

A influéncia das regras fiscais sobre a localizacdo da divida dentro de
grupos multinacionais tem sido estabelecida em varios estudos académicos e
€ bem conhecido que os grupos podem facilmente multiplicar o nivel de
divida ao nivel da entidade do grupo individual via financiamento intragrupo.
Ao mesmo tempo, a capacidade de obter deducbes de juros excessivos,
incluindo aquelas que financiam a produgdo de rendimentos isentos ou
diferidos, deve ser abordada de forma coordenada, dada a importancia de
abordar consideragbes de competitividade e de assegurar que as limitacdes
de despesas de juros apropriadas ndo conduzam a dupla tributacdo. A
abordagem comum visa assegurar que as deducdes de juros liquidas de uma
entidade estdo diretamente ligadas ao rendimento tributavel gerado pelas
suas atividades econdmicas e promover uma maior coordenagdo das regras
nacionais neste espaco.’*®

A quinta acdo € uma das mais importantes, aléem de que a melhor
relacionada ao presente trabalho. Esta acdo se destina ao combate mais
eficiente as praticas fiscais danosas levando em consideracéo a necessidade
da transparéncia fiscal nesta “batalha”’*°.

As preocupacOes atuais sobre as praticas fiscais danosas estao

relacionadas principalmente a escolha de regimes fiscais que oferecam

"7 OECD. Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and other Financial Payments,

OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Action 4: 2015 Final Reports.

"8 “NMost countries tax debt and equity differently for the purposes of their domestic law. Interest on
debt is generally a deductible expense of the payer and taxed at ordinary rates in the hands of the
payee. Dividends, or other equity returns, on the other hand, are generally not deductible and are
typically subject to some form of tax relief (an exemption, exclusion, credit, etc.) in the hands of the
payee. While, in a purely domestic context, these differences in treatment may result in debt and
equity being subject to a similar overall tax burden, the difference in the treatment of the payer
creates a tax-induced bias, in the cross-border context, towards debt financing. The distortion is
compounded by tax planning techniques that may be employed to reduce or eliminate tax on interest
income in the jurisdiction of the payee”.

" OECD. Countering Harmful Tax Practices more Effectively, Taking into Account Transparency and
Substance, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Action 5: 2015 Final Reports.
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através de falta de transparéncia em relagdo a operacbes econdmicas
informacdes artificiais acerca da transferéncia de lucros de empresas
multinacionais.

Neste sentido, o relatorio que deu razdo a 5° acdo estabelece uma
norma minima para avaliar se existe uma atividade substancial num regime
de tributacdo privilegiada. Ou seja, busca-se com esta metodologia verificar
se a tributacdo que ocorre nestes “paraisos fiscais” se justifica através da
ocorréncia do fato gerador responsavel por sua incidéncia ou se a tributacéo
€ atraida a esses locais de forma artificial no intuito evadir valores dos reais
credores destes tributos. Através desta medida se tende a impedir que um
pais ofereca uma tributacdo privilegiada como forma de se tornar mais
convidativo a manutencdo de lucros ou a propria tributacdo que em outras
nacbes mesmo que o fato gerador destes tributos ndo tenha ocorrido neste
territorio. %

Seguindo este principio temos que aplicando esta medida seria exigida
a ocorréncia de atividades substanciais para que um regime conceda
beneficios a um contribuinte na medida em que o contribuinte efetua as
atividades geradoras de rendimentos essenciais necessarias para produzir o
tipo de rendimento abrangido pelo regime especial.

No dominio da transparéncia, devera ocorrer entre as nacdes
envolvidas uma espontanea, porém obrigatéria, troca de informagdes acerca
da ocorréncia de ac¢des que busquem tirar proveito da situacao fiscal de cada
nacao nos termos estabelecidos pelo relatério da OCDE como responsaveis
pelo BEPS.

A sexta medida busca prevenir o abuso sobre tratados, seria a criagéo
de mecanismos capazes de defender o “bom uso” dos tratados fiscais de
forma que ndo sejam utilizados de forma abusiva em raz&o de lacunas ou
flexibilidades que apresentem. O *“abuso” que se visa coibir sdo as

7

estratégias através das quais uma pessoa que nao é residente e nao

720 .
In the context of IP regimes such as patent boxes, consensus was reached on the “nexus” approach.

This approach uses expenditures in the country as a proxy for substantial activity and ensures that
taxpayers benefiting from these regimes did in fact engage in research and development and incurred
actual expenditures on such activities.
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desenvolveu atividade econémica tributavel em um Estado tenta obter os
beneficios de um tratado fiscal celebrado por esse Estado’*.

Outras alteracdes ao Modelo de Convencéo Tributaria da OCDE foram
acordadas para garantir que os tratados ndo impecam inadvertidamente a
aplicacao de regras nacionais “anti-abuso”.

Com sétima agcdo temos a preocupagdo com as empresas que
artificialmente buscam fugir do status de estabelecimentos permanentes. Isto
em razdo de que os tratados fiscais, geralmente, preveem que o0s lucros
empresariais de uma empresa estrangeira sdo tributaveis num Estado
apenas na medida em que a empresa tem nesse Estado um estabelecimento
permanente ao qual os lucros sao atribuiveis’?.

A definicdo de estabelecimento permanente incluida nos tratados
fiscais é, por conseguinte, crucial para determinar se uma empresa hao
residente deve pagar imposto sobre um rendimento noutro Estado. Conceito
inicialmente definido no artigo 5° do Modelo de Convencao Fiscal da OCDE
sofreu alteragbes com o relatorio criado pela OCDE junto ao G20, adaptando-
o melhor a realidade mundial, alteragbes as quais visam anular técnicas
utilizadas para evitar inadequadamente o nexo fiscal, incluindo através da
substituicdo de distribuidores por acordos comissionarios ou atraves da
fragmentacao artificial de atividades empresariais.

As acles 8, 9 e 10 estéo voltadas a solugdo de uma mesma questéo,
portanto, vem sendo tratadas de forma conjunta nos Relatérios da OCDE,
pois referéncia a medidas em prol de assegurar que o “transfer princing
outcomes” sejam correspondentes aos “value creation”’?*,

As regras de precos de transferéncia, inicialmente definidas nos
artigos 9° da Convencao-Modelo da OCDE e na Convengao-Modelo das
Nacoes Unidas, sdo utilizadas para determinar, com base no principio da
plena concorréncia dentro de um grupo de MNE (Multinational Enterprise). As

normas existentes nesta area foram clarificadas e refor¢adas, incluindo as

721 OECD. Preventing the Granting of Treaty Benefits Inapropriate Circumstances, OECD/G20 Base

Erosion and Profit Shifting Project. Action 6: 2015 Final Reports.

722 OECD. Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project. Action 7: 2015 Final Reports.

72 OECD. Aligning Transfer Princing Outcomes with Value Creation, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project. Actions 8, 9 and 10: 2015 Final Reports.
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orientacdes sobre o principio de independéncia e uma abordagem para
garantir que fixacdo de precos adequados dos bens incorporeos de dificil
valor tenha sido acordada no ambito do principio da plena concorréncia.

O relatoério combinado contém orientacdes revistas que respondem a
estas questdes e garante que as regras de precos de transferéncia garantam
resultados que melhor alinham os lucros operacionais com as atividades
econOmicas que os geram.

Medicdo e Monitorizacdo do BEPS é a décima primeira agdo do pacote
de medidas. Existem centenas de estudos empiricos que mostram evidéncias
de transferéncia de lucros motivados por impostos, usando diferentes fontes
de dados e estratégias de estimativa. Embora a medicéo do escopo do BEPS
seja desafiadora dada a complexidade do BEPS e limitacbes de dados
existentes, varios estudos recentes sugerem que as perdas de receita global
do CIT devido ao BEPS podem ser significativas.

A acdo 11 também se encontra relacionada a obtencdo de
informacgdes, porém avaliar a qualidade das informacdes que se consegue
obter assim como os métodos utilizados para isso. Conclui-se que as
significativas limitacdes de informagfes restringem severamente a analise
econdmica de escala e do impacto das praticas economicamente erosivas,
além de se fazer necessaria a melhora da coleta de dados e suas
metodologias’®*.

Observada a limitacdo dos dados, construiu-se um painel com seis
indicadores do BEPS, os quais forneceriam, mesmo que de forma
rudimentar, onde ha praticas erosivas e se estas estariam aumentando ou
diminuido.

Andlises mais recentes realizadas pela OCDE estimam, reconhecendo
a complexidade desta tarefa em razédo da falta de dados e metodologias
pouco eficiente, que as perdas globais de receitas com a evaséao fiscal das
multinacionais encontram-se entre USD 100 a 240 bilhées por ano.

A pesquisa também descobriu distorcbes econdmicas nao-fiscais

significativas decorrentes do BEPS e propde recomendacdes para aproveitar

7% OECD. Measuring and Monitoring BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project.

Action 11: 2015 Final Reports.
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melhor os dados fiscais disponiveis e melhorar as analises para apoiar o
monitoramento do BEPS no futuro, inclusive através de ferramentas
analiticas para ajudar os paises a avaliar os efeitos fiscais do BEPS e
impacto das contramedidas BEPS para seus paises. Para o futuro, o
aperfeicoamento da anélise econdémica e do monitoramento do BEPS exigira
gue os paises melhorem a coleta, compilacdo e analise de dados.

A acdo 12, ainda trata da probleméatica relacionada a falta de
informacdes e de transparéncia, porém propde que se exija dos contribuintes
gue revelem seus planejamentos tributdveis danosos. Propde que
conhecendo as praticas utilizadas pelos contribuintes de cada pais e a forma
com que se utilizam do sistema para evadir valores o combate se torna
melhor direcionado’®.

A falta de informacg0fes tidas como oportunas, abrangentes e relevantes
sobre estratégias agressivas de planejamento tributario € um dos principais
desafios enfrentados pelas autoridades fiscais em todo o mundo. O acesso
antecipado a essas informacdes proporciona a oportunidade de responder
rapidamente aos riscos fiscais por meio de avalia¢cdes informadas de riscos,
auditorias ou mudancas na legislacéo e fiscalizacao.

O relatério da Acédo 12 € mais focado sobre os paises que néao
possuem um tratamento melhor definido quanto a divulgacédo de informacdes
e troca destas com outras soberanias. Portanto, oferece um grupo de
orientagcdes visando bem adapta-los a necessidade e cooperar e obter
informacgdes precoces sobre os sistemas de planejamento fiscal agressivo ou
abusivo e os seus utilizadores.

Aproximando-se das ultimas acdes previstas até entdo pelo relatério
de combate a BEPS em décimo terceiro lugar temos a necessidade de
reexaminar a documentacao de precos de transferéncia.

Uma documentacdo melhorada e melhor coordenada dos precos de
transferéncia aumentara a qualidade das informagfes fornecidas as
administracdes fiscais e limitar4 a carga de cumprimento das obrigacdes das

empresas. O relatério da Acdo 13 contém uma abordagem padronizada em

2 OECD. Mandatory Disclosure Rules, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Action 12:

2015 Final Reports.
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trés niveis para a documentacdo de precos de transferéncia, incluindo um
padrdo minimo de relatérios por Pais. Este padrdo minimo reflete o
compromisso de implementar o modelo comum para relatérios Country-by-
Country de forma consistente.

Em primeiro lugar, as orientagcées partem da necessidade de que as
multinacionais fornegcam as administracdes fiscais informacdes especificas e
detalhadas em seus documentos quanto aos precos de transferéncias de
suas operacfes comerciais, e em uma plataforma que torne acessivel e
facilitado o contato de todos os entes fiscais a quem estas informacdes
possam ser pertinentes.

Em segundo lugar, que empresas possuam uma documentacao
igualmente detalhada e especifica sobre as transacdes realizadas
internamente dentro de cada um dos paises em que atua. Ou seja, além de
possuir uma planilha com os negdécios que ultrapassam uma soberania €
necessario especificar em outra planilha os que se restringem e um territorio
anico.

Em terceiro lugar, € proposta a criacdo de uma terceira planilha nos
moldes a segunda planilha, pais-por-pais, porém tratando agora do montante
da receita, lucro antes do imposto de renda e imposto de renda pago e
acumulado e outros indicadores de atividades econémicas de forma anual.

Os relatorios pais a pais devem ser arquivados na jurisdicdo da
entidade principal e divididos automaticamente por meio de troca de
informacdes de governo para governo. Em circunstancias limitadas,
mecanismos secundarios, incluindo arquivamento local, podem ser usados
como backup. Um plano de implementacdo acordado assegurard que as
informacdes sejam fornecidas a administracao tributaria em tempo habil, que
a confidencialidade das informacdes relatadas seja preservada e que 0s
Relatorios pais por pais sejam usados adequadamente.

Em conjunto, esses trés niveis de documentagdo exigirdo que 0s
contribuintes articulem posi¢gées consistentes de pregos de transferéncia e
fornecera as administragcfes tributarias informacfes Uteis para avaliar os

riscos de pregos de transferéncia, determinar se os recursos de auditoria
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podem ser mais efetivamente implantados e, fornecer informacdes para
iniciar e segmentar inquéritos de auditoria.

A penultima acao se debruca sobre a misséo de tornar os mecanismos
de resolucdo de disputas entre Estados soberanos que possam vir a surgir
com a introducdo do Projeto BEPS mais eficazes. Dentre as principais
incertezas que podem surgir temos a ocorréncia da dupla tributagédo, pratica
gque representa um obstaculo ao comércio e ao investimento
transfronteiricos'%.

Para que essa situacdo seja evitada deve haver um forte compromisso
politico para a resolucéo eficaz e célere de litigios através de procedimentos
de mutuo acordo. Os metodos de solugbes pacificas de conflitos devem ser
estimulados (arbitragem, conciliagdo).

Por fim, chegamos a ultima medida prevista no Relatério de 2015, o
qual verificou a necessidade de desenvolver instrumentos multilaterais
capazes de implementar as referidas medidas adequando a realidade
encontrada nos relatérios de cada um dos paises participantes, assim como a
suas proprias realidades domésticas’’.

Esta dltima medida nédo foi finalizada até o presente momento e ja
demandou alguns encontros durante o ano de 2016 entre o grupo de paises

envolvidos, no intuito de desenvolver o referido instrumento multilateral.

Criticas ao BEPS e a Timida Atuacgao Brasileira

A despeito de toda a iniciativa BEPS exposta acima, séo diversas as
criticas existentes as reformas propostas, as quais se dado de forma
generalizada ao projeto, assim como de forma particularizada acerca de
algumas das ac0es propostas.

Neste momento, trabalharemos com algumas das criticas
apresentadas focando particularmente nas referentes a questdo de

transparéncia de informacdes fiscais e da pluritributagéo.

2% OECD. Making Dispute Resolution Mechanisms more Effective, OECD/G20 Base Erosion and Profit

Shifting Project. Action 14: 2015 Final Reports.
>’ OECD. Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project. Action 15: 2015 Final Reports.
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E defendido por alguns estudiosos do direito tributario que a iniciativa
BEPS da OCDE nédo é capaz de promover uma real reforma no sistema
tributario internacional como se faz necessario, mas atuaria unicamente como
uma forma de completar algumas lacunas pontuais do sistema.

Como pode ser observado o enfoque da OCDE é atualizar o sistema
tributario internacional existente, entretanto, € questionavel se as condi¢des
fiscais internacionais sdo passiveis de mera atualizacdo e redefinicdo de
conceitos ou se ha necessidade de uma reforma mais radical do sistema.

Um exemplo que reforca o questionamento levantado € a questédo da
dupla ndo taxacdo assim como o0s casos de baixas taxacbes (paraisos
fiscais) e pouca transparéncia das atividades fiscais associadas as praticas
gue artificialmente levam a estes efeitos. As raizes destes problemas néo se
encontram nos sintomas oriundos do regime fiscal enfermo, mas sim da
estrutura inadequada do proprio regime a realidade e as necessidades
existentes atualmente.

Outro ponto importante a discussao € abordado no livre de Gabriel
Zucman, The Hidden Wealth of Nations, The Scourge of Tax Havens. Para
gue as medidas propostas pela OCDE tenham qualquer sucesso, um
requisito de grande importancia sdo a transparéncia fiscal e a cooperacéo
entre as nacbes para o escambo de informacbes, neste sentido Gabriel
Zucman define informacao é a chave para o fim da evaséo fiscal’?®.

Zucman assim como outros estudiosos da area compreendem que
informacdo € essencial para que seja possivel vencer a evasédo fiscal,
portanto o primeiro passo é a criacdo de um registro mundial das finangas
assim como das transa¢g6es domésticas e internacionais.

Muitos defendem que estes registros financeiros ja existem, embora
estejam fragmentados em varios bancos de dados, entretanto os mais
completos e fidedignos a realidade nédo se encontram sobre a posse de

instituicbes publicas, mas sim das grandes instituicdes financeiras privadas,

728 ZUCMAN, Gabriel. The Hidden Wealth of Nations, The Scourge of Tax Havens, 2015, pg. 18. “What

is missing in this debate is data. Tax evasion by the wealthiest individuals and large corporations can
be stopped, but only if we have statistics to measure it, to implement proportional penalties against
the countries that facilitate it, and to monitor progress”.
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como Depository Trust Company nos Estados Unidos da América e Banco
Clearstream em Luxemburgo’°.

A meta seria combinar os bancos de dados, expandindo-0os 0 maximo
possivel com informacfes verossimeis e transferir sua posse a entidades
publicas, combinando isso a pratica da troca automatica de informacdes entre
bancos em todos os paraisos fiscais e autoridades fiscais estrangeiras seriam
obtidas uma “arma letal” contra os segredos financeiros.

Porém, a maior dificuldade é como compelir estas instituicoes privadas
a cooperar?. A criagdo de politicas e acordos de cooperacdo entre nacdes
como propde a OCDE com o Plano de Combate ao BEPS nao € suficiente
para obrigar os bancos, principalmente os localizados nos paraisos fiscais, a
abandonar a opacidade financeira responsavel por se tornar préspero.

Diante desta situacdo, inUmeras sdo as solugdes propostas, porém
uma € melhor trabalhada. Esta proposta entende que a intensificacdo da
pressdo internacional através de sancdes € uma possivel solucdo a esta
guestdo. Ou seja, é proposto aos paises prejudicados que sancionassem a
falta de rigidez dos Estados considerados como paraisos fiscais em prol de
que as sancbes superem o lucro advindo da atracdo que seus privilégios
fiscais causam.

Exemplo abrigado no livro The Hidden Wealth of Nations defende que
a unido entre Franca, Alemanha e Itdlia seria capaz de forcar a Suica a
divulgar todos os ativos de seus bancos pela imposicéo de taxas aduaneiras
em aliquota de 30% sobre os produtos importados de la, porque 0s custos
fiscais superariam os ganhos que o pais tem com a prosperidade de seus
bancos.”*

Vélido destacar que embora tal medida possa atingir os resultados

esperados, causaria em seu decorrer crises politicas internacionais de

729 ZUCMAN, Gabriel. The Hidden Wealth of Nations, The Scourge of Tax Havens, 2015, pg. 18.

Gabriel Zucman realiza ainda uma critica direcionada ao Plano de A¢do BEPS em seu livro: “Third,
we need to rethink the taxation of companies. The fixes recently proposed by the Organisation for
Economic Co- operation and Development (OECD) are unlikely to enable much progress. Looking
forward, the taxation of multinational firms should derive from their worldwide consolidated profits,
and not, as is true today, from their country- by- country profits, because those are routinely
manipulated by armies of accountants. A tax on consolidated profits would increase corporate tax
revenue by about 20%; this would essentially benefit the large countries of Europe as well as the
United States, where the kings of tax dodging— the Googles, Apples, and Amazons— produce and sell
the most but often pay little in taxes.”

730
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grande relevancia, além de que, como ja foi destacada no presente trabalho,
diversos paises podem ser considerados paraisos fiscais dependendo dos
critérios utilizados. Portanto, a quem tais medidas se direcionariam quando
cada pais decidisse quem seria considerado ou ndo um paraiso fiscal pelas
préprias perdas.

Tratando de forma mais especifica dos efeitos do BEPS no Brasil
temos certa dificuldade em definir o resultado de cada uma das acoes
propostas pelo Pacote BEPS em territorio patrio, isto porque em quase sua
totalidade as medidas propostas ainda nao foram implementadas.

Embora o Brasil seja signatario e sempre presente nas discussfes
desenvolvidas pela OCDE e pelo grupo G20, o qual também integra, ndo vem
desenvolvimento um trabalho mais intenso na adaptacdo da realidade
brasileira as medidas propostas pelo grupo.

Neste sentido, de acordo com relatério produzido pela empresa

britanica Deloitte”>*

, hota-se que o Brasil se comprometeu a iniciar todas as
acOes propostas com excecdo da Acdo 7 (Status dos estabelecimentos
permanentes), a qual foi solicitada revisdo de seus parametros, porém nao
iniciou a implementagédo da maioria das acbes, ndo havendo sequer uma
estimativa de quando serao iniciadas.

As Unicas acdes que ja foram iniciadas sdo a Agcédo 3 (CFCs), Acéo 5
(Praticas Fiscais Danosas) e Agdo 13 (Precos de Transferéncia), entretanto
de forma bastante timida e sem previsdo de novos desenvolvimentos no

prazo de um ano contatos deste Gltimo de setembro de 2016%.

Convencdes de Dupla Tributagéo

Uma das primeiras medidas adotadas pelo governo brasileiro para
solucionar os problemas causados pelo fendbmeno da pluritributacdo séo as
Convencoes de Dupla Tributacdo, que ocorrem através da eleigcdo bilateral de

normas capazes de eliminar a dupla tributagdo, bem como prevenir e

3! peloitte Touche Tohmatsu Limited, a UK private company limited by guarantee (DTTL)

732 Deloitte. BEPS Actions implementation by country — Brazil. 2016.
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combater a evasdao e elusdo tributaria internacional e garantir maior
seguranca juridica aos contribuintes, pela certeza do direito aplicavel.

As Convencdes de Dupla Tributagcdo séo realizados ao redor do
mundo ha maia de cem anos, porém tiveram sua interpretacdo afetada pela
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio
de 1969, mas que somente com o Decreto 7.030, de 14 de dezembro de
2009, passou a vigorar no Brasil.

Esta solucdo € uma das que melhor vem sendo desenvolvida pelo
Brasil frente aos seus maiores parceiros comerciais, portanto, merece ser

bem estudada, assim como seus principais efeitos em territério patrio.

Natureza das Normas de Direito Internacional em Matéria

Tributéaria

Neste momento, apresento uma pequena digressdo, porém
importante, ao tema base do presente artigo quanto a aplicabilidade das
regras contidas nos tratados e acordos internacionais. E relevante
demonstrar como os institutos do Direito Tributario Internacional séo tratados
e vistos no Brasil pela doutrina e pelo ordenamento juridico, o que interfere
diretamente em sua aplicacédo de forma eficiente.

Uma das questfes mais tratadas pela doutrina em matéria de Direito
Tributério Internacional € a natureza das normas de direito internacional em
matéria tributaria diante das normas de direito doméstico, ou seja, seriam as
normas tributarias internacionais autoaplicaveis apos o0 “simples”
cumprimento das formalidades do processo legislativo interno ou se faria
necessaria a elaboracdo e insercdo dentro da legislacdo interna das leis e
dos institutos criados pelas normas internacionais para que estes gozassem
de forca de lei dentro do ordenamento juridico interno?.

Este debate apresenta pelo menos dois polos bem definidos. De um
lado a teoria monista, segundo a qual o processo legislativo de integragéo da
norma internacional é suficiente para sua eficacia imediata, e por outro lado

temos a teoria dualista, a qual compreende que as normas decorrentes de
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tratados internacionais assinados pelo Brasil dependeriam da promulgacgao
de legislagéo interna para apresentarem eficacia™3.

No entanto definir a natureza destas normais interfere também na sua
relacdo com a legislacdo interna que lhe sobrevenha e que lhe seja
incompativel, isto €, seria esta capaz de revogar o tratado internacional? Se
sim como fica a seguranca juridica, requisito basico para a integracdo do
Brasil na comunidade internacional bem como para 0 seu proprio
desenvolvimento visto do ponto de vista institucional. Embora este tema ja
possua precedente diante do Supremo Tribunal Federal ainda é uma
discussdo bastante intensa na doutrina nacional”*,

No referido julgamento do STF se compreendeu que a Convencéo de
Genebra no que se tratava de letras de cambio e notas promissoérias néo se
sobrepunha a legislacéo interna, no que fossem estas discordantes. Portanto,
a premissa defendida no julgamento é de que, uma vez cumpridos todos 0s
requisitos para o ingresso do Tratado no nosso ordenamento juridico, o
mesmo passa a ter o mesmo status de lei ordinaria que pode revogar o que
lhe for incompativel ou entdo ser posteriormente revogado por legislacdo

ulteriormente promulgada.

Convencdes Internacionais e o Brasil
As Convencgdes Internacionais como método bilateral de combate aos
fenbmenos da dupla ou da pluritributacdo internacionais, cuja interpretacao
foi alterada pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969,
que passou a vigorar no Brasil a partir do Decreto 7.030 de 2009"%°.

Estas convencdes visam reduzir, evitar ou eliminar a pluritributacao
internacional, assim como de forma indireta, combater a pratica da elisdo e
da evaséo tributaria internacional, garantindo maior seguranca juridica aos
contribuintes e ao proprio Fisco de cada nacao.

Com a crescente relevancia que a matéria ganhou no decorrer dos

anos no Brasil se fez necesséria inclusdo no ordenamento de normas que

733 UCKMAR, Victor, CORASANITI, Giuseppe. Manual de Direito Tributario Internacional. Ed. Dialética,

2012, pg. 164.

73* RE n2 80.004/SE. Julgado em 01/06/1977.

73 TORRES, Heleno. Convengodes para evitar a dupla tributagdo apoés a vigéncia da Convengdo de
Viena. 2015, pg. 1.
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garantissem aos Tratados Internacionais em matéria tributaria prevaléncia de
aplicabilidade sobre a legislacao infraconstitucional.

Referida prevaléncia tem embasamento no artigo 98 do Cadigo
Tributario Nacional, o que vem sendo confirmado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em seus julgados, além do art. 146, Ill, da
Constituicdo Federal da Republica de 1988.

As convencdes das quais o Brasil é signatario podem ser
divididas em trés classes segundo o tipo de regras que estabelecem,
podendo existir mais de uma classe dentro do mesmo tratado. Em primeiro
lugar, as regras que atribuem a competéncia tributaria ao Estado da
residéncia, a exemplo dos rendimentos de profissionais liberais e lucros das
empresas multinacionais com algumas excec¢des. Segunda, ha regras que
compreendem como competente o Estado intitulado como fonte produtiva, o
gue ocorre no caso dos tributos incidentes sobre rendas auferidas de bens
imobiliarios e rendimentos de artistas ou desportistas. Por fim, temos regras
gue permitem a tributacdo por todos os Estados envolvidos na atividade

como é o caso dos juros, royalties e dividendos’*°.

FATCA e o Brasil

Recentemente um dos passos mais importantes no enfrentamento das
praticas de fraude e evasao fiscal internacional foi alcangcado com a adeséo
do Brasil ao Programa Foreign Account Tax Compliance Act — FATCA. A
partir deste programa o Brasil passa a receber dos EUA de forma automatica
e espontanea todas as informacdes acerca de contas correntes e patriménios
de cidadaos brasileiros que possam ser identificados pelo sistema financeiro
americano.

Esta acdo a exemplo de outras que vem sendo desenvolvidas como a
Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria
Fiscal e Convencdo Automatic Exchange of Financial Information in Tax
Matters (AEOI), também com o intuito de criar um ambiente de troca de

informacdes fiscais de forma mais célere e menos burocratica.

736 AVILLA, M. L. (s.d.). As Convengdes Brasileiras contra a Dupla Tributag¢do Firmadas com Paises

Desenvolvidos e o Direito ao Desenvolvimento, 2010, pg. 1.
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O FATCA é uma iniciativa americana que busca se aliar ao maior
namero de nagles de seu interesse possivel para estabelecer um escambo
eficiente de informacgbes financeiro-fiscais de forma regular e espontanea.
Um diferencial desta acéo € a possibilidade de punicéo.

Estabelece os EUA junto as instituicdes financeiras, nacionais ou nao
que realizarem operagdes financeiras dentro de seu territério que caso nao
sejam fornecidas quaisquer informacfes ou que estas ndo estejam corretas
tais empresas devem ser punidas e obrigadas a pagar “multa” de 30% (trinta
por cento) sobre o valor de qualquer operacédo financeira que efetive nos
EUA.

O FATCA passou a fazer parte da agenda brasileira em 2015 com a
aprovacao no Congresso Nacional e a publicacdo do Decreto Legislativo n°
146. A regulamentacdo do acordo foi realizada pela SRFB através da
Instrucdo Normativa n° 1.571/2015 e a primeira troca de informagdes
marcada para setembro de 2015.

Conforme a referida IN estariam obrigadas as instituicbes financeiras
brasileiras do art. 4° a fornecer todas as informagdes acerca de pessoas
fisicas ou juridicas de origem americana quanto a operacgfes financeiras a
Secretaria da Receita Federal do Brasil em plataforma especifica. Os tipos de
dados que estdo compreendidos sdo referentes a cadastro, abertura,
fechamento e auxiliares e por médulo de operagdes financeiras.

A partir deste momento esta a SRFB responsavel pela transmisséo
destas informagbes ao “Internal Revenue Service” (IRS), instituicdo
responsavel por realizar o mesmo processo com as informacdes de
brasileiros nos EUA™'.

O FATCA é uma clara tentativa de obter niveis equivalentes de
transparéncia fiscal entre o Brasil e os EUA, como explicita o art. 6°,
paragrafo 1° do Acordo Intergovernamental (IGA). Como é afirmado por
ambos os Estados a eficiéncia deste acordo depende do compromisso entre

as “jurisdicoes parceiras” no desenvolvimento de uma colaboracéo efetiva.

73737 UTUMI, Ana Claudia; CARVALHO, Lucas de Lima. Série Tratados: Acordo para Troca de

Informagdes Fiscais e Acordo Intergovernamental entre Brasil e Estados Unidos, pg. 3.
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As primeiras trocas ocorreram em 2015 quando foram recebidos pelo
governo brasileiro informagéo de 25 mil contas de brasileiros residentes no
Estado americano, as quais até o momento vém sendo catalogadas e
organizadas para que seja dado inicio aos procedimentos de auditoria.

O Estado brasileiro ciente da dificuldade de punir agbes fora do pais
mesmo com 0 novo acordo, permitiu a regularizagdo da situacdo dos
brasileiros residentes nos EUA até 31 de outubro de 2016 através do
pagamento de 30% (trinta por cento) do montante ndo declarado, porém néo
sendo submetido a implica¢des criminais pelo crime de evaséo fiscal perante
a legislacéo brasileira e evasao fiscal perante a justica norte-americana’®,

A partir de 2017 o referido processo de anistia perde seus efeitos e
mantiverem patriménio nao declarado estardo sujeitos as penalidades
criminais, além de sofrer contingéncias financeiras que pode chegar a 84%
do valor dos bens n&o declarados”°.

Como se pode ver a iniciativa FATCA, embora esteja em seu estagio
de adequacao junto aos EUA ja vem apresentando resultados promissores
ao combate destas praticas elisivas, e pode ser tida como exemplo de uma
iniciativa a ser copiada juntamente a outras nagdes, a semelhanca dos EUA
gue ja fechou semelhante parceria com mais 83 paises.

Estas medidas como muitas outras de semelhante cunho que vem
sendo desenvolvidas pelo Brasil juntamente a diversos outros paises estéao
criando a concepcédo de um Fisco Global, que seria um “ente” dotado do
maximo de informacdes disponivel e com o objetivo e capacidade de criar um
ambiente mundial de isonomia nas relacdes econdémicas e tributarias, além
de maximizar o poder fiscalizatério e consequentemente punitivo de qualquer

nacao que o integre.

Conclusao

Esta discussao se faz necessaria unicamente em razao das alteracdes

econdmico-politicas vividas pelo mundo nos ultimos 100 anos, onde o0s

738 UTUMI, Ana Cladudia; CARVALHO, Lucas de Lima. Série Tratados: Acordo para Troca de

Informagdes Fiscais e Acordo Intergovernamental entre Brasil e Estados Unidos, pg. 3.
739 UTUMI, Ana Cladudia; CARVALHO, Lucas de Lima. Série Tratados: Acordo para Troca de
Informagdes Fiscais e Acordo Intergovernamental entre Brasil e Estados Unidos, pg. 4.
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paises do velho mundo passaram a se relacionar com os do novo mundo de
forma mais igualitaria, uma vez que deixaram a condic&o de coldnias.

Com a intensificacdo da globalizacdo e das inter-relacées entre os
mais diversos Estados soberanos, acentuaram-se também as relacdes
comerciais. A partir do crescimento desenfreado e ndo coordenado destes
eventos surgiu um contexto internacional propicio as praticas ilicitas
discutidas neste artigo.

A historia da evaséo fiscal no Brasil assim como no mundo & um
estudo necessario para se compreender as bases que levaram ao surgimento
das questbes que devemos enfrentar hoje, “o0 passado é sempre um mestre
adequado para o futuro”.

A preocupagdo com o desenvolvimento de formas de combate as
praticas elisivas se intensificou nos ultimos anos em razdo da intensificagéo
da evaséo fiscal nas mais variadas nacoes, levando as perdas de receita que
colocam em risco a manutencao dos Estados, assim como a confiangca dos
contribuintes no sistema em que estao inseridos.

Embora quantificar com exatidao as perdas de receita fruto da evaséo
fiscal a maioria das pesquisas estimam valores entre 200 a 520 bilhdes de
dolares nédo declarados, colocando o Brasil em 4° lugar no ranking mundial
de ativos no exterior (precedido por China, Russia e Coréia do Sul). As fontes
para tais pesquisas sdo basicamente o Fundo Monetério Internacional, Banco
Central, dentre outras instituicoes financeiras governamentais, entretanto nao
séo suficientes para um rastreio mais adequado.

Ante os avancos das relagfes econdmicas mundiais juntamente com a
descoordenacdo dos Estados surgem os trés problemas abordados, dupla
tributacdo, competicédo tributaria danosa e paraisos fiscais.

A dupla tributacdo € claramente dos trés o que vem apresentando
maior numero de acgdes, entretanto poucas estéo efetivamente em pratica no
Brasil, além de que a solugdo encontrada é a criacdo de tratados entre
paises determinados, 0 que acaba por exigir que o Brasil celebre este tipo de
acordo com todos 0s seus parceiros comerciais e para cada fator gerador
especifico. Deste modo, embora um problema com solucédo aparente esta

ndo vem apresentando o resultado necessario a coibigdo da pratica.
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Por sua vez, o tratamento dispensado a competicdo fiscal danosa
segue rumo semelhante. Por se tratar de um fenbmeno associado a tentativa
de uma soberania atrair de formar artificial, recursos que deveriam,
inicialmente, serem tributados em seus paises de origem, a solugcdo apenas
pode ser alcangada através do compromisso entre as nacdes de cessar com
tais praticas.

Entretanto, como pode ser concluido, em alguns momentos os ganhos
gerados as nac¢Oes que assumem uma politica tributaria mais agressiva séo
muito significativos, portanto, apenas o dialogo pode néo ser efetivo. Em
razao disto, muitos paises associam em suas propostas multas gigantescas
como forma de coibir tais praticas.

Por fim, temos a questdo dos paraisos fiscais. Estes vém sendo foco
de atencdo por parte do Estado brasileiro ha alguns anos, entretanto, a
legislagc&o brasileira ainda é hipossuficiente para uma a¢do de combate mais
eficiente. Desta forma, mesmo que o0s paraisos fiscais venham sendo
sobretaxados ainda néo se encontra nem perto de superar os ganhos destes
paises com o fornecimento de uma tributacdo privilegiada.

Devemos compreender que a evasao fiscal internacional nos
parametros encontrados atualmente, assim como sua ampla disseminacéo
sdao um fendmeno recente ainda sendo compreendido pelas economias
mundiais. Entdo suas ac¢des até o momento ndo podem ser desconsideradas,
muito embora seus efeitos até este momento ndo serem suficientes para
coibir estas praticas.

Neste contexto, o Brasil, como um dos mais afetados por este
fenbmeno vem buscando por solugdes capazes de impedir a evasdo de
divisas, assim como de fiscalizar e punir aqueles que cometerem este crime
financeiro. O que vem se verificando nos ultimos anos é a participacdo do
Brasil em diversos foruns de discusséo, assinatura de tratados internacionais
ou de cooperacdo automatica e espontanea visando uma maior transparéncia
fiscal.

Embora seja notada uma participacdo frequente do Brasil nos
principais debates mundiais, os efeitos destes ainda ndo puderam ser

notados como planejado por duas razbes. Em primeiro lugar, a maior parte
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dos acordos firmados pelo Brasil sdo recentes e ainda se encontram em um
periodo de adequacdo, onde o0 governo precisa desenvolver mecanismos,
institutos e infraestrutura para cumprir com as ac¢des propostas em cada
acordo, portanto, seus efeitos ou a falta deles ainda precisam de algum
tempo para serem notados. Outro ponto importante, é a efetiva atuacéo pelo
governo brasileiro, muito embora estejamos no centro dos debates, nossa
real atuacdo se encontra muito a quem dos termos com que nos
comprometemos.

A batalha contra a evasao fiscal é ardua e longa, demandando o maior
comprometimento possivel de todas as economias mundiais e necessitaram
em alguns momentos se utilizar de pressfes econdmicas, seja com multas ou
embargos, para a criacdo de um ambiente econdmico mais saudavel e justo.
A chave mestra para a solucao é a criagcdo de um ambiente de Transparéncia
Fiscal efetiva, o qual possui como principal dificuldade a aglomeragéo de
informacdes e a disponibilizacdo destas aos interessados.

Compreender que a “fuga” de divisas além de comprometer a renda de
guase todas as economias mundiais, também deve ser compreendida como
um importante problema por ser a base da atuacéo de diversas atividades
ilicitas, dentre elas trafico de drogas, armas e pessoas. Tais atividades giram
ao redor do mundo montantes financeiros inimaginaveis que em algumas
situacbes podem superar as demais causas de evasao, e dependem
estritamente dos mecanismos explicados no decorrer deste artigo para
sobreviverem. Portanto, combater a evasdo fiscal muito mais que uma
batalha contra a perda de rendas pelos Estados Modernos é o inicio da

vitéria de uma guerra contra estas atividades criminosas.
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TEORIA QUEER E A AUTONOMIA DA VONTADE NAS QUESTOES DE GENERO

QUEER THEORY AND THE AUTONOMY OF THE WILL IN GENDER ISSUES

Allan Douglas Vieira Santos’®
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RESUMO

Este ensaio tedrico apodera-se da teoria queer como parametro de analise ao
pensar na autonomia da vontade como postulado ndo admitido no ambito da
condicdo de género. Isso implicou em caminhar através de conceitos especiais de
Foucault acerca do género, e reconhecer que ele nos constitui como sujeitos no
trato em comunidade. Assim como adentrar por ideais das teorias feministas na
desconstrucdo da ideia de género como categoria inata, em especial os postulados
por Judith Butler, com sua ideia central sobre performatividade de género. Vincula-
se a ideia de desconstrucdo de estruturas binarias no ambito das identidades
sexuais. Retirando a carga valorativa imposta ao processo de inscricdo sobre o
corpo de parametros que vinculam a relacéo entre sexo, género e desejo. Ressalta-
se o0 incentivo a resisténcia como alicerce e encara-se 0s sinais de desvio,
estranheza e repulsa como base fundamental para o rompimento de imposicdes
culturais dominantes. Foco se da ao sujeito como 0 que viola e rompe com as
normas que buscam enquadra-lo. Assume-se o papel inexoravel da teoria queer, ao
centralizar as nuances de resisténcia, liberdade e transgressao. Acredita-se num
processo de formacédo que viola o conceito de autonomia da vontade como principio
supremo da moral proposta por Immanuel Kant, ao ater-se aos principios
metafisicos dos costumes, bem como confrontar a faculdade de coagir oriunda da
definicdo do direito e da liberdade e a autonomia ética e como tais implicacdes
atuam de forma a violar a autonomia da vontade nas definicdes de género.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria queer. Performatividade de género. Transgressao.
Subverséo. Sujeito abjeto. Metafisica dos Costumes. Autonomia;
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This theoretical essay seizes queer theory as an analytical parameter to make a
reflection about the autonomy of the will as postulated not admitted under the gender
condition. This entailed walking through special concepts of Foucault about gender,
and recognize that it is the subject of the deal remain in the community. As well as
analyzing ideals of feminist theories, which are based on the deconstruction of
gender as innate idea category of human beings, especially postulated by Judith
Butler, with its central idea about gender performativity. In so considering, it is linked
to the idea of deconstruction of binary structures within sexual identities. Withdrawing
the evaluative load on the application process on the sexed body parameters that link
the relationship between sex, gender and desire. Producing, in turn, abjection marks
a recognition without direct relation to any dominant cultural impositions. It
emphasizes the incentive resistance as the foundation and face-diversion signs of
awkwardness, disgust and revulsion as the foundation for the disruption of cultural
impositions that have been established as dominant social bosom. A special focus is
given to the subject as it violates and breaks the rules that seek to fit it. It is assumed
the inexorable role of queer theory, by centralizing the resistance nuances, freedom
and transgression. While that you walk into the refusal to build tolerance, but to
merge and re-discuss the fixed nature of sexual identity. It is believed that a training
process that violates the concept of autonomy of the will as the supreme principle of
morality proposed by Immanuel Kant, to stick to the metaphysical principles of morals
and confront the power to coerce arising from the definition of the right and freedom
and ethical autonomy and as such implications act in a way that violates the
autonomy of the will in gender definitions.

Keywords: Queer Theory. Gender performativity. Transgression. Subversion.
Subject abject. Metaphysics of morals. Autonomy.

INTRODUCAO

Ao longo das ultimas décadas do século XX, importantes e relevantes
acontecimentos modificaram e reescreveram a historia. E possivel dizer que o
manifesto feminista a partir da desconstru¢do dos ideais de género se
consubstanciaram em um dos interessantes e instrutivos acontecimentos desta
época. Trabalhar com as categorias de masculino e feminino, ao longo do tempo, se
mostraram entediantes e pouco inteligentes. O entrave entre as categorias, tidas
como definitivas, de género, sexo e desejo trazem uma certa sensacdo de

inquietude, um problema mal resolvido e talvez uma falha de discurso humano.

A propria estrutura estatal favorece o surgimento de problemas. E alguns

deles exprimem relacdes que séo intrinsecas e desafiadoras pois vdo de encontro
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ao hegemonico, ao tradicional, ao normal e ao aceito.O curioso é que trazer a Teoria
Queer a tona é justamente se contrapor. E ser visto como um estranho, ambiguo,
distinto, ndo aceito e definitivamente, n&o tradicional. Esta teoria comecou a
consolidar-se através de Judith Butler que ousou falar sobre performances de

género ao encara-lo como algo fluido e socialmente construido.

Indo diametralmente de encontro com uma discussao de cunho histérico que
enuncia a binariedade de género e a sua correta analogia ao sexo biol6gico. Ou
seja, ha uma higienizacao de identidades que questiona a diversidade e ressignifica
as caracteristicas de género. Michel Foucault foi um dos primeiros a destacar, nos
modernos discursos sobre a sexualidade, um momento em que haveria a justa
consolidacdo de dispositivos que organizam a expressao corporal. A propria
construcdo do discurso de uma identidade concebida como o final de um

desenvolvimento natural € patolégica.

Este entendimento de que existe uma obrigatoriedade em adequar-se ao
socialmente construido, em vincular-se ao normal, receptivo, saudavel e belo aos
olhos sociais, bem como a imposicdo deste principio inato a toda a sociedade
moderna, me permitiu propor o seguinte questionamento: “Em que medida a
imposicdo de um padrdo heteronormativo inviabiliza a plena expressdo da
autonomia da vontade no ambito das condi¢cdes de género?”. Ora, se existe um
padrao constituido como norma e se ele atua diretamente na inscricdo dos corpos,

como se da sua atuacgao e os reflexos dele advindos séo relevantes inquietagdes.

E para onde séo alocados os que ndo se enquadram ou vinculam a este ideal
normalizador? A prépria existéncia como ser humano e a materialidade de seus
corpos se encontram ameacgados em uma sociedade que confere carater indesejavel
as aberracdes marginalizadas de uma sociedade pretensamente imaculada. Em um
viés contrario se dedica a propria teoria queer. Ao dizer que, muito além de
dessabores sobre as caracteristicas humanas, afirmar-se como queer € um

verdadeiro empoderamento dos corpos assujeitados e excluidos.

Dezenas dessas identidades excluidas poderiam ser elencadas. Entretanto,
este foquei-me naqueles que sdo rotulados como marginalizados pela cis-
heteronorma, ou seja, o0 sistema que delimita arbitrariamente o género em relagéo
ao Orgdo genital, e que impde a sexualidade do ser humano antes mesmo que este

possa manifestar seus desejos e sua propria condicdo sexual. No primeiro capitulo
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dedica-se a enunciar o problema envolvendo o aspecto binario imposto sobre o
género. Este aspecto se reflete na necessaria adequacéo entre o sexo bioldgico, o
género atrelado a este sexo e a expressdo do desejo sexual que deve ater-se a

correta implicacdo imposta pelos carateres anteriores.

Em um segundo capitulo trato da heterossexualidade como um modelo
politico que rege e organiza as nossas vidas. Estando presente nas mais diversas
instituicdes e replicado um modelo historicamente hegeménico que se consagra
como padrdo. Enuncio a teoria queer e como os seus reflexos se refletem na linha
ténue que trata sobre os conceitos de normal e anormal, tendo suas raizes histéricas
justificadas em eventos histéricos que segregaram e foram responsaveis por

dezenas de mortes de cidadaos queer.

Em se tratando do terceiro capitulo falar-se-a sobre a autonomia da vontade.
Como seu conceito esta intimamente ligado a liberdade e a soberania popular e em
como a propria democracia implica no conhecimento e concretizagdo da liberdade.
Incluo a obrigatoriedade de género que néo tolera a prépria esséncia da autonomia
da vontade ao replicar parametros representativos que invisibilizam a existéncia do
individuo dissidente, renegando-o e atuando de forma a reduzir sua influéncia na

coletividade e, até mesmo, optando por renega-lo a abjecao.

1. PROBLEMAS DE GENERO

Os debates feministas do mundo moderno acerca da significagdo de género
incitam a construcdo de uma problematica acerca da prépria indeterminacdo do
conceito de género. Questionar o sistema que definiu e instituiu a categoria de
género se mostra como uma tarefa de compreensdo dificil ante a composi¢édo
histérica do ser humano. Busca-se entender estas classificagbes e intentar a
reconstrucdo da distingdo binaria que compreende os regimes politico-discursivos
das questdes centrais do género como linguagem propria que consagra as
categorias de sexo como naturais e inatas a construcdo do coletivo social. E de
destaque a caracterizagdo do sujeito abjeto como individuo que é relegado a
margem da vida em sociedade e a violacdo de género que os define e perpetua o

ser humano.

1.1 A ordem compulséria do sexo/género
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N&o constitui o cerne deste trabalho adentrarmos na histéria do feminismo e
as multiplas facetas que podem ser suscitadas a partir desta ideologia. Entretanto,
se faz necesséario entender alguns pontos da teoria feminista e sua estrutura pos-
moderna. Existem correntes do feminismo que se alinham com o movimento oriundo
do pés-modernismo, denominada de pdés-feminismo ele se dedica a desconstrugéo
de ideais de género enquanto categoria constante e determinada. Acredita-se que
este movimento emerge nos anos finais da década de 1960, na Franca, entre as

tedricas da diferenca como Julia Kristeva e Héléne Cixous’*.

A principal caracteristica do pos-feminismo € que ele destaca o carater
subjetivo e distinto entre o masculino e o feminino, elencando a instabilidade desta
tematica. Dai se acreditar que o pés feminismo se alinha ao pés-modernismo,
periodo este ultimo que se pauta na desconstrugdo de ideais, em uma oOtica
minimalista acaba-se por pincar como ponto essencial o cerne de discursos e
acontecimentos e, de igual forma, busca-se deslegitimar a caracterizacdo de
discursos de opresséo oriundos, em grande parte, do pensamento heteronormativo.
Portanto, se questiona a validade de tais postulados e se dedica a outras

possibilidades desconstru¢do que culminem na formacao de um novo arranjo.

E através desta reflexdo desconstrutivista advinda do pés-modernismo e das
indagacdes do feminino pds-moderno que se resguardam as discussdes acerca da
desconstrucdo social e discursiva entre género e sexo. Em um postulado mais
especifico, a ideia de distingcdo entre sexo e género surgiu, originalmente, para
mitigar a afirmacdo de que a origem biol6gica é o destino inenarravel de todo ser
humano. Judith Butler’”® preleciona que esta distingéo atende a tese de que, por
mais que 0 sexo parega intratavel em termos biolégicos, o género é culturalmente
construido. Logo, ndo se pode dizer que o género se apresenta como um resultado

previsivel do sexo, quicd como uma faceta imutavel quanto ao sexo.

s

Neste raciocinio temos que, a unidade do sujeito ja €& potencialmente
contestada pela distingcdo que abre espaco ao género como interpretacdo multipla do

sexo.”® Em razdo disto ha de se acreditar nos enunciados de Judith Butler’** ao

7 MACEDO, Ana Gabriela; AMARAL, Ana Luisa (Orgs.). Dicionario da Critica Feminista. Porto:

Afrontamento, 2005. p. 153-154

742 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversido da identidade. 102 ed. — Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. P. 25 — 26.

3 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. 102 ed. — Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016. P. 25 — 26.
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afirmar que as distingbes entre género e sexo ndo possuem arcabougo que as
justifiquem. E ainda, “ os cientistas sociais se referirem ao género como um ‘fator’ ou
‘dimensédo’ de analise, ele é também aplicado a pessoas reais como um ‘marca’ de

diferenca bioldgica, linguistica e cultural”’*®. Note-se*®:

O género so6 pode denotar uma unidade de experiéncia, de
sexo, género e desejo quando se entende que 0 sexo, em
algum sentido, exige um género — sendo o género uma
designacdo psiquica e/ou cultura do eu — e um desejo —
sendo o desejo heterossexual e, portanto, diferenciando-se
mediante uma relagdo de oposicdo ao outro género que ele
deseja. A coeréncia ou unidade internas de qualquer dos
géneros, homem ou mulher, exigem assim uma
heterossexualidade  estavel e  oposicional. Essa
heterossexualidade institucional exige e produz, a um soé
tempo, a univocidade de cada um dos termos marcados
pelo género que constituem o limite das possibilidades de
género no interior do sistema de género binario oposicional.

A partir de tais premissas, inUmeras séo as indagac¢des que surgem.

Subsistira “um” género destinado a cada individuo conforme se nota das
relacbes contemporéneas, ou 0 género seria uma relevante conceituagéo
indissociavel do campo ético-moral no que diz respeito ao que cada pessoa €, no
ambito social, tal como se afere do questionamento “Qual € o seu género?”. Como
se inserir na perspectiva de uma construgao que ndo deteria um construtor anterior a
ela mesma? Judith Butler acredita ainda na hipotese de uma lei cultural

inexoravel ™.

744 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de

Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016. P. 28.

74> BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. P. 28.

746 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. P. 45.

ot A autora trata da questdo de género como uma construgdo que sugere determinados
significados de género, nas palavras da autora, inscritos em corpos anatomicamente diferenciados,
sendo esses corpos compreendidos como recipientes passivos de uma lei cultural inexordvel. Desta
forma a cultura tida como relevante para a sociedade atuaria de forma a construir o género, sendo
género, nesta perspectiva, compreendido como uma lei ou conjunto de leis. Subsistindo estes ideais
de que o género seria tdo determinado como a biologia e seus parametros de destino, tem-se que a
propria cultura desenvolvida no seio social atuaria como destino, e ndo a propria biologia. Isto
poderia estar implicado desde os mais singulares costumes humanos de atribui¢do de cores e valores
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Em outra Otica, urge-se considerar a sugestdo e as multiplas implicacdes
oriundas do escrito por Simone de Beauvoir, em The Second Sex, que “Ninguém
nasce mulher: torna-se mulher”.”® Ainda que, uma das proprias implicacdes
sugeridas por Beauvoir, remete-se, ao sentido de subsidiariedade da mulher em face
ao homem, também se pode acreditar que o género € “construido”, e que subsiste
um agente que se relaciona diretamente em sua formagé&o, podendo vincular-se a

este género, ou podendo, de outra forma, se dedicar a algum outro.

A afirmagdo que se pode fazer € a de que haveria um carater compulsoério.
Ao notar que Beauvoir elenca que “se torna” mulher, também se pode afirmar que a
autora sempre remete a uma analise acerca de uma compulséo cultural ao agente.
E, por sua vez, afere-se que a respectiva compulsdo ndo advém, em tracos
sistémicos, do “sexo” a nivel bioldgico. Na obra de Beauvoir ndo se afirma, ao
menos explicitamente, que o “ser” que se tornaria mulher seja, indubitavelmente,

n749

fémea. Sendo este termo “fémea encarado como pejorativo™®, pela propria

autora, isto porgue limita a mulher no seu sexo.

Uma implicacao de dificil mas necesséria andlise se encontra na afirmagéo
de que, “o corpo é uma situacdo”™". Ora, se o corpo é uma situacdo néo haveria
como tratar com um corpo que sempre fora intimamente delimitado por questdes
culturais e seus multiplos significados. Desta forma, poder-se-a dizer quer ndo ha de
se falar em uma faculdade pré-discursiva. Nao ha de se falar em autonomia nas
questdes de género. Isto pois, 0 género sempre se mostrou como sexo, desde 0s

primordios, por mera definigdo; ndo subsistindo ideais de género e sim de sexo.

O proprio conceito de corpo se mostra de dificil conceituacdo. E razoavel
definir que se trata de um meio sobre o qual se implicam significados e relativos
culturais. Ou seja, o corpo € um simples instrumento através do qual se externalizam

construcdes culturais. Logo se pode afirmar que as premissas oriundas de “género”,

a um género e a outro ndo e até mesmo as construcdes relativas a formagdo humanistica de cada um
dos sexos.

748 BEAUVOIR, Simone de, The Second Sex, trad. E. M. Parshley, Nova York: Vintage, 1973. P. 301.
Simone de Beuvoir sugere inimeros dissabores a palavra fémea. A prépria palavra soaria como
insulto na boca de um homem. Acredita que o esse sexo parece ao homem desprezivel e inimigo,
ainda que nos mais inocentes seres vivos. E explica que tal hostilidade implica no carater ambiguo das
relagGes de poder entre o homem e a mulher. Aduz que dentro da prépria natureza perpetua-se uma
linha ténue e de dificil delimitacdo entre ambos. E imaginando que na grande maioria das espécies,
inclusive a humana, os organismos masculinos e femininos apenas cooperam entre si com vistas a
reproducdo e a continuidade da espécie.

730 BEAUVOIR, Simone de, The Second Sex, trad. E. M. Parshley, Nova York: Vintage, 1973. P. 25.
BEAUVOIR, Simone de, The Second Sex, trad. E. M. Parshley, Nova York: Vintage, 1973. P. 38.
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“sex0” e “construgdo” ja se encontram, em maior ou menor grau, indicadas e
delimitadas sobre as possiveis particularidades e delimitacdes que sao permitidas ou

gue sao restritas por meio de analises posteriores.

E ao assim considerar podemos afirmar que existe um discurso que sugere,
salvaguarda, estabelece e delimita certos dogmas presentes na sociedade, muitos
dos quais, emergem-se de uma postura canfnica. Razao pela qual a construcédo é
realizada de forma coercitiva e a linguagem se constitui como uma ferramenta de
dominio do género. E em uma analise a pontos especificos da histéria moderna,
aqui se pode falar no ambito das sociedades ocidentais, € possivel tecer
consideracbes acerca da constru¢cdo de um género diametralmente oposto.

Foucault™?

traz a baila a constru¢do de que o sexo, no ambito da sociedade, deve
ser visto como perversivo, e impregnado de pecado, a0 mesmo tempo em que

também deve ser acreditado como imaculado e silente. Note-se:

Um rapido crepusculo se teria seguida a luz meridiana, até as
noites monotonas da burguesia vitoriana. A sexualidade é,
entdo, cuidadosamente encerrada. Muda-se para dentro de
casa. A familia conjugal a confisca. E, absorve-a,
inteiramente, na seriedade da funcéo de reproduzir. Em torno
do sexo, se cala. O casal, legitimo e procriador, dita a lei.
Impbe-se como modelo, faz reinar a norma, detém a
verdade, guarda o direito de falar, reservando-se o principio
do segredo.”™?

Imagina-se que, neste momento, o casal heterossexual que constitui a familia
conjugal, emerge-se como um parametro a ser idealizado e perseguido por todos os
cidaddos da sociedade. Desta forma todas as demais formas de expressdo da
sexualidade sdo perpassadas por incontaveis maculas que possuem o0 sentido
precipuo de destina-las a marginalizacao e a segregacdo no ambito das relacbes em
sociedade. Logo, temos a construgdo de um sistema que se revela como
organizador de toda a vida social, inclusive nas esferas de poder, cujas quais, por
sua vez, elencam normas, especificagées e conjuntos de caracteristicas em volta do

sexo. Fala-se em poder como:

722 FOUCAULT, Michel. El yo minimalista y otras conversaciones. Buenos Aires: La Marca Editora

Forense Universitaria, 2008. P. 09.
753 FOUCAULT, Michel. El yo minimalista y otras conversaciones. Buenos Aires: La Marca Editora

Forense Universitaria, 2008. P. 09.
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A multiplicidade de correlacbes de forca imanentes ao
dominio onde se exercem e constitutivas de sua organizagao;
0 jogo que, através de lutas e afrontamentos incessantes as
transforma, reforca, inverte; os apoios que tais correlacdes
de forgca encontram uma nas outras, formando cadeias 0s
sistemas ou, ao contrério, as defasagens e contradi¢cdes que
as isolam entre si; enfim, as estratégias em que se originam
e cujo esboco geral ou cristalizagcéo institucional toma corpo
nos aparelhos estatais, na formulagdo da lei, nas
hegemonias sociais.”™*

Foucault trata sobre os detentores deste “poder” enunciado em seus escritos.
Denomina-os como “estados de poder”. Acredita-os como um objeto ubiquo.

Sinalizando que:

A condicdo de possibilidade do poder, em todo caso, o ponto
de vista que permite tornar seu exercicio Inteligivel até em
seus efeitos mais periféricos e, também enseja empregar
seus mecanismos como chave de inteligibilidade do campo
social, ndo deve ser procurada na existéncia primeira de um
ponto central, num foco Unico de soberania de ondem
partiiam formas derivadas e descendentes; € o suporte
moével das correlacdes de forca que, devido a sua
desigualdade, induzem continuamente estados de poder,
mas sempre localizados e instaveis. >

Tais estados de poder, por si, serdo destinados a elencar discursos que
autorizam ou nao autorizam, que proibem ou permitem, os diferentes efeitos que
podem se ter em decorréncia da posicdo de poder e do proprio momento historico
vivente. Ao dizer que a sexualidade, quando ndo encerrada cuidadosamente no
ambito da familia conjugal e do casal legitimo e procriador, viria como uma
perversao, tendo como fim precipuo o de, “ ndo o reproduzir, mas o proliferar, inovar,
anexar, inventar, penetrar nos corpos de maneira cada vez mais detalhada e

controlar as popula¢des de moda cada vez mais global””®.

% FOUCAULT, Michel. El yo minimalista y otras conversaciones. Buenos Aires: La Marca Editora

Forense Universitaria, 2008. P. 102-103.

7> FOUCAULT, Michel. El yo minimalista y otras conversaciones. Buenos Aires: La Marca Editora
Forense Universitaria, 2008. P. 103.

756 FOUCAULT, Michel. El yo minimalista y otras conversaciones. Buenos Aires: La Marca Editora
Forense Universitaria, 2008. P. 40.
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Assim sendo, havera de se falar em uma articulagdo entre uma serie de
autores que incitam a padronizagcdo e normatizacdo de comportamentos e préticas
com o interesse primario de permitir ou silenciar, reconhecer ou deslegitimar, incluir
ou incitar carater periférico a grupos sociais e identidades de género que nédo se
constituem como pressupostos validos para estes agentes. Por outro lado, também
se fala, de igual teor e forma, em legitimacdo de parametros por eles aceitos,
constituindo-os como validos e imperativos perante uma coletividade organizada que
passa, constantemente, a instigar a marginalizacdo do que ndo obedece a padrdes

aceitos.

1.2 O sujeito e o género socialmente construido

Acolhe-se a ideia de que, durante o mundo pos-moderno, as construcées
sociais e culturais desempenharam um importante papel na vida dos sujeitos da
sociedade. Entretanto, ndo ha como se olvidar que nem todas estas construcdes
sociais lograram éxito em se algcarem como bem sucedidas na caracterizagdo de
estruturas tidas como naturais: as distingbes entre machos e fémeas, como
preconiza Simone de Beauvoir™’, o corpo como sujeito passivo das transformacoes
sociais e, até mesmo, o proprio sexo. Note: se um sujeito € de um definido género
ou de um sexo previsto, em que medida é possivel ser deste sexo ou do outro

género?

Em uma forma clara imagina-se que aquilo que o sujeito acredita ser, possui
relacdo direta com a sua identidade, com a substancia e os moldes sociais que
foram utilizados com o fim de molda-lo enquanto agente pertencente a uma
coletividade pré-determinada. Em face disto surge uma dicotomia distinta que
poderia ser expressa na seguinte indagacao: “A identidade de uma pessoa é tida
como o que ela é por livre escolha, um pressuposto de sua propria existéncia ou, por
outro lado, seria apenas possuir esta identidade nos moldes em que a respectiva se

apresentaria como cultural e socialmente aceita?”.

E imperativo imaginar que na 6tica do sistema heteronormativo nio se faz
possivel conceber uma crianga sem sexo. O corpo se encontra delimitado desde
quando se fala em nascituro. Quando se tem uma ultrassonografia ja se inicia um
processo de construcdo que culmina com a prova concreta advinda do nascimento

com a designacgdo sexual que se limite em dois sexos constituidos, ou se tem um

7 BEAUVOIR. Simone de, The Second Sex, trad. E. M. Parshley, Nova York: Vintage, 1973. P. 25.
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nascimento macho ou se tem uma fémea, tal como se preconiza no sistema
heteronormativo. Beatriz Preciado destaca este processo de construgdo e versa
acerca de seu inicio de forma pregressa ao préprio advento do nascimento,

vejamos:

A primeira fragmentacdo do corpo, ou atribuicdo do sexo,
ocorre mediante um processo que chamarei, seguindo Judith
Butler, de invocagéo performativa. Nenhum de nds escapou
dessa interpelacdo. Antes do nascimento, gracas a ecografia
— uma tecnologia célere por ser descritiva, mas que nado €&
sendo prescritiva — ou no préprio momento do nascimento,
nos foi atribuido um sexo feminino ou masculino.”®

E continua ao descrever os efeitos que essa invocacado performativa, como

denomina a autora, manifesta na vida politico cidada dos corpos:

Todos nés passamos por essa primeira mesa de operagdes
performativa: “é uma menina! ” ou “é um menino! ” O nome
proprio e seu carater de moeda de troca tornardo efetiva a
reiteracdo constante dessa interpelacdo performativa. Mas o
processo nao para por ai. Seus efeitos delimitam os érgaos e
suas fungdes, sua utilizacdo “normal” ou “perversa”. A
interpelacdo ndo é s6 performativa. Seus efeitos sao
prostéticos: faz corpos. "°

Logo, resta claro nesta dicotomia do mundo moderno que, 0 corpo esta
adstrito a normas que o classificam como macho ou fémea. Isto pode se ter em
conta ao considerarmos que 0S sujeitos intersexuais e transexuais se submetem as
mais variadas intervencdes médicas que podem ser vistas como processos que 0S
submetem até mesmo a censura sexual. Ora pois, estas ditas intervencdes médicas
se dedicam a adequar corpos a uma Otica aceita na sociedade heterossexual. H4
uma verdadeira re-designacéo do corpo, onde por intermédio de cortes fisicos do
corpo, se busca inserir antes um corpo que apresentava ambiguidade a um novo
corpo que, apos re-designado, obedeca aos anseios de classificacdo que outrora, no

momento do nascimento, foram desprezados.

7% PRECIADO. Beatriz, Manifesto Contrassexual, trad. Maria Paula Gurgel Ribeiro, Sdo Paulo: n-1

edicbes, 2014. P. 130.
7% PRECIADO. Beatriz, Manifesto Contrassexual, trad. Maria Paula Gurgel Ribeiro, Sdo Paulo: n-1
edicOes, 2014. P. 130.
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As designacgfes de sexo e adequacao de géneros tem o conddo de legitimar

0S corpos como humanos. Tal como preconizado por Judith Butler:

A marca do género parece “qualificar” os corpos como corpos
humanos; o bebé se humaniza no momento em que a

s

pergunta “menino ou menina?” é respondida. As imagens
corporais que ndo se encaixam em nenhum desses géneros
ficam fora do humano, constituem a rigor o dominio do
desumanizado e do abjeto, em contraposicdo ao qual o
proprio humano se estabelece.”®

Desta forma, se enquanto nascituro ou, até mesmo, apds a perca deste
status, logo, ap6s o nascimento, descobre-se que dado sujeito ndo se restringe a
uma das categorias tidas como previstas, visto que a sexualidade fora desenvolvida
com base na existéncia de um binario de sexos possiveis e também de forma a
manter uma exclusdo mutua entre ambos, certo de que se ndo € homem, entéo,
nesta Otica, tratar-se-a de, necessariamente, uma mulher, pode se considerar que o
sujeito quica pode ser tido como humano. Visto que se o respectivo ndo tem sexo,
igualmente ndo haveria de se falar em género, diante disto, tais lacunas néo
poderiam pressupor que 0 sujeito alcangaria o status humano, razédo pela qual os

individuos buscam se adequar a estrutura heterossexual.

Isto se torna possivel na justa medida em que se compreende que somos
constituidos por discursos, ocasionamos discursos sobre a nossa propria natureza e
sobre a natureza dos demais seres humanos, acreditamos, replicamos e somos
acometidos por eles. E, diante disto, temos nossos tracos instituidos. Conclui-se que
as identidades sdo consubstanciadas nas préticas sociais que reforgam marcas da
diferenca. A formacgdo da identidade aponta para a contraposicdo a um ponto
adverso, 0 que caracteriza a identidade é justamente uma relacdo de contraste que
reside nesta contraposi¢céo. Katy prossegue ao definir que: “A identidade é marcada
pela diferenga, mas parece que algumas diferencas séo vistas com mais importancia

que outras, especialmente em lugares particulares e em momentos particulares”®*.

760 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de

Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. P. 165.
76t WOODWARD, Katy. Identidade e Diferenga: uma introdugdo tedrica e conceitual. In SILVA T.T.
Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. Petropolis, Editora Vozes, 2011, P. 9-11.
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Sendo essa diferenca determinada ao longo do tempo, por intermédio de
“in0meros processos de excluséo, de vigilancia de fronteiras, de estratégias de
divisdo que, em ultima andlise, definem hierarquias, escalas valorativas, sistemas de
categorizacdo”’®. Nesse sentido, a identidade se apresenta como um mecanismo
gue sustenta a exclusdo mutua. Sendo que apenas seria possivel a concessdo do
carater humano na ténue linha da esfera normativa de ordem heterossexual, em

consonancia com um dos sexos binérios e o género que dele decorreria.

Em igual analise, Butler acredita que o proprio cerne da identidade somente
poderia ser aposta se esta fosse compreensivel, inteligivel. Entretanto, ha de se falar
que a identidade de género € anterior a prépria identidade do sujeito. E, tendo em
conta que, a prépria identidade de género possibilita ao sujeito al¢ar-se no conceito
de ser humano, de ser uma pessoa. Ndo ha como se deter pois, essa identidade
inteligivel do sujeito ndo se consubstancia em um conjunto de qualidades distintivas
fundamentais que o definem e limitam-no. Elas apenas seriam compreensiveis se
estivessem fundamentadas em um conjunto de leis, presentes em um sistema

estruturado, que permitissem ser aplicadas e inscritas nos sujeitos. Note:

Os espectros de descontinuidade e incoeréncia, eles préprios
s6 concebiveis em relagdo a normas existentes de
continuidade e coeréncia, sdo constantemente proibidos e
produzidos pelas préprias leis que buscam estabelecer linhas
causais ou expressivas de ligacdo entre o sexo bioldgico, o
género culturalmente construido e a ‘expressao’ ou ‘efeito’ de
ambos na manifestacdo do desejo sexual por meio da pratica
sexual.”®®

Extrai-se que um género, apenas e tdo somente poderia ser compreensivel
se, fossem asseguradas, nesta l6gica, meios com o objetivo de instituir e manter
relacbes exatas de coeréncia e continuidade entre o préprio sexo, as praticas
sexuais oriundas deste corpo sexuado e os desejos que emanam de si. Logo,
aqueles sujeitos que subvertem tais préaticas se sujeitam ao ndo se enquadrarem na
matriz socialmente constituida que se fundamenta em heterossexualizar o desejo e

assegurando tracos que diferenciem o feminino e 0 masculino, o macho e a fémea.

782 ry RLANI, J. Sexo, Sexualidade e Géneros: monstruosidades no curriculo de educagao sexual. Belo
Horizonte, Educa¢dao em Revista, n.46. Dez. 2007. P.273.

763 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de

Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016. P. 38.
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Ou seja, as distingbes de género e sexo existem pois tratam de dissidios de
cunho politico que se qualificam em exclusdes e marginalizagbes sociais. Em uma
ordem mais especifica € possivel tecer critica ao conceito de género disposto por
Gayle Rubin, que é “um conjunto de arranjos através dos quais uma sociedade
transforma a sexualidade biolégica em produtos da atividade humana, e na qual
estas necessidades sexuais transformadas s&o satisfeitas”®*. Por outro lado, Butler

afirma que:

A construcdo do género atua através de meios excludentes,
de forma que o humano é nao apenas produzido sobre e
contra o inumano, as através de um conjunto de exclusdes,
de apagamentos radicais, 0s quais, estritamente falando,
recusam a possibilidade de articulag&o cultural. "®

Os seres que ndo séo inseridos no ambito social séo os outros, o0 que ndo se
mostra essencial e Util. S&o tidos, na visdo da autora, como verdadeiros corpos
abjetos pois se caracterizam como alheios a matriz cultural imposta e s&o
reiteradamente indesejados pela ordem social vigente. Note, se eles quica devem
ser pensados, compreendidos ou nomeados, também n&do haverdo de ter sua
existéncia desejavel. Nao se é desejavel nem apenas nomear um grupo indesejado,
pois dar-se-4 um carater que flerta com o oficial, surtindo reconhecimento e, desta

forma, proporcionando a articulacdo pela busca de direitos historicamente negados.

1.3 O status performativo

E possivel reconhecer o valor representativo das construcdes sociais e
culturais no ambito do mundo moderno e na formagéo e valoragdo dos agentes
sociais tal como se encontram dispostos na sociedade. Entretanto, algumas
estruturas ndo resguardam sucesso na tentativa de destacar suas proezas que se
mostram tao inerentes ao ser humano, tais como o proprio corpo, 0 sexo, o desejo

sexual, as distin¢gdes entre os seres humanos macho e fémea, dentre outros.

%% RUBIN, Gayle. O trafico de mulheres: notas sobre a “economia politica” do sexo. Traduc3o:

Christine Rufino Dabat, Edileusa Oliveira da Rocha, Sonia Corréa. Recife: SOS Corpo, 1993. P. 20.
76> BUTLER, Judith P. Corpos que pesam: sobre os limites discursivos do sexo. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira: 2010. P. 161.
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Na medida em que todas as culturas buscam reproduzir seus anseios, cultos,
tradicbes, também resta claro que a sua identidade social, particular do grupo ou de
alguns individuos notorios, também se tornam objeto de preservagdo. A propria
predilecdo por preservar o conhecido, o compreendido, o naturalizado e aceito no
seio social faz com que os integrantes de determinado meio se dediquem a manter
tracos tidos como primordiais na construcdo humana. Tais tracos sociais nos
remetem ao status de que o género é performativo, consoante preconizado por
Judith Butler.

Assim sendo, a ordem compulsoria presente em nossa sociedade, cuja qual,
por sua vez, impde uma ordem coerente entre 0 sexo expressado pelo agente, bem
como de seu género socialmente construido e de sua pratica e 0 seu desejo que
devem ser, imperativamente, de cunho heterossexual, denota que subsiste um
padrdo a ser mantido. A controvérsia se restringe nos niveis alcancados através
desta constru¢do. A medida em que o determinismo substituiu o livre-arbitrio e, por
consequéncia, a autonomia da vontade que pauta as relagdes humanas. E razoéavel
supor que inimeras inscricdes impostas aos corpos sdo, na mais justa maneira,

limitadoras do pensamento e da autotutela.

Logo, concluséo diversa ndo é possivel acreditar, ao notar-se que uma forte
apropriacdo ou, até mesmo, interpretacdo de normas e mandamentos sociais se
inserem como significados culturais que emergem na ditadura que tem seu préprio
fundamento baseado nas relacbes sociais que reprimem e mitigam a livre
manifestacdo da vontade e do corpo. Portanto, o corpo se constitui como um mero
objeto no qual conjuntos de significado cultural previamente relacionados sé&o
inscritos. O corpo é, em si mesmo, uma construcdo, que se integra em um oceano
de sujeitos que apenas adquirem respaldo social por se sujeitarem aos anseios do

género imposto.

Ndo é possivel se imaginar um corpo em que a sua existéncia seja
significativa antes da obtencdo de sua marca de género. E isto € um postulado
basico da caracterizacdo do género como um instrumento de insercéo social. Ainda
gue se pudesse cogitar que 0 género e 0 sexo sao instrumentos que flertam com o
livre, 0 ndo obrigatério, havera de se ter em conta a existéncia de um discurso que
estabeleca limites e restrinja 0 acesso a métodos que subvertam certos dogmas que

estdo intimamente ligados a nogao de género.
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Por esta razdo, as fronteiras analiticas séo repletas de signos que refletem os
objetos realiziveis e e imaginaveis. Nao que isto queira dizer que um corpo pode
estar aberto as inimeras possibilidades das configura¢des disponiveis, visto que,
estes signos replicam os limites de uma experiéncia aceitavel. Para sanar esta
ordem do discurso faz-se necessario que haja uma subversdo desta ditadura
compulséria, desprezando a obrigatoriedade entre sexo, género e desejo
socialmente impostos. Desta forma, o prOprio conceito de género se vincularia a
legitimar a ordem proposta, na justa razdo em ser um instrumento advindo da cultura
e do discurso emanado de uma coletividade previamente descrito. Judith Butler

descreve que:

O género ndo deve ser meramente concebido como a
inscricdo cultural de significado num sexo previamente dado
(uma concepcéo juridica); tem de designar também o aparato
mesmo de producdo mediante o qual os préprios sexos sao
estabelecidos. Resulta dai que o género ndo esta para a
cultura como 0 sexo para a natureza; ele também é o meio
discursivo/cultural pelo qual “a natureza sexuada” ou 0 “sexo
natural” é produzido e estabelecido como “pré-discursivo”,
anterior a cultura, uma superficie politicamente neutra sobre

a qual age a cultura.”®

Ou seja, 0 género também atuaria como um instrumento que incita o
discurso, que vai de encontro a previamente inscrito e age como um instrumento de
manifestacdes politicas. Dessa maneira, 0 social acaba por ndo deixar outras
identidades interagirem com a heterossexual pois, estas identidades distintas
afetariam toda uma estrutura de mercado que culminaria com performances
identitarias distintas. Agem como elementos normalizadores um variado e dinamico
conjunto de normas, disposicdes e planos que impdem e submetem os seres

humanos, e agem como:

Uma das formas privilegiadas de hierarquizagcdo das
identidades e das diferencas [...] Normalizar significa eleger —
arbitrariamente — uma identidade especifica como parametro
em relacdo ao que as outras identidades sdo avaliadas e
hierarquizadas. Normalizar significa atribuir a essa identidade

766 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de

Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016. P. 27.
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todas as caracteristicas possiveis, em relacdo as quais as
outras s6 podem ser avaliadas de forma negativa.”®’

Nesta hipétese, o papel de género se pautaria, justamente, em uma repeticao
de trejeitos, agbes, marcas, sinais e simbolos que que se consubstanciariam na
manutencdo de estabilidade a um sistema heterossexual que possui dois sexos
complementares, e que, por sua vez, corroboram para a mantenca das oposicdes
binarias, tais como: homem e mulher, macho e fémea, masculino e feminino, pénis e
vagina. E o que sustenta toda uma ordem compulséria vigente. Sendo realizada
através de uma repeticdo de atos, tragos, estigmas, signos e formas; advindos de
uma constru¢do cultural que substancia a composicdo de corpos como notamos
hoje, havendo esta mesma distingdo entre o corpo masculino e o corpo feminino.

Por isto, dever-se-a dizer que o género € performativo.

Em seu proéprio texto, Butler enuncia que, o género “é a estilizacao repetida
do corpo, um conjunto de atos repetidos no interior de uma estrutura reguladora
altamente rigida, a qual se cristaliza no tempo para produzir a aparéncia de uma

substancia, de uma classe natural de ser’’®,

Deste modo, ao acompanhar o
pensamento de Judith Butler, o0 género se constitui ndo de um conjunto de valores
culturais submetidos ao corpo, tampouco com a interpretacdo que este corpo
conceda, quicd ao ser homem ou ser mulher. Ele significa um conjunto de regras
impostas, perpetuadas e realocadas sobre o corpo de forma a consubstanciarem na

aparéncia desejada de forma a conceder um status valido aos individuos.

Uma coisa é dizer que o género é performado, e isso € um pouco diferente
de dizer quer o género é performativo. Quando digo que o género é performado, é
dizer que se toma um papel, é dizer que estou agindo de uma determinada forma. E
essa acao, ou essa interpretacdo é crucial para o género que verdadeiramente se é
e 0 género que se apresenta ao mundo. De outra forma, dizer que algo é
performativo significa que esse algo produz uma série de efeitos. Podendo dizer que
se age, anda e fala de forma que se consolida uma impresséo de ser um homem ou

de ser uma mulher. Na verdade, € um fendmeno que tem sido produzido todo o

%7 SILVA, Tomaz Tadeu da (Org.). Identidade e diferenga: a perspectiva dos estudos culturais.

Petrépolis: Vozes, 2000. P. 83.

768 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 102 ed. — Rio de

Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016. P. 59.
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tempo, e reproduzido todo o tempo. Entéo, dizer que o género € performativo é dizer

gue ninguém pertence a um género desde sempre.

2. QUEER

E curioso notar que estruturas rigidas e justapostas sempre restringiram a
atuacdo e vivéncia humana. Refletir sobre os profundos tracdes de normalizacéo
social entre as mais diversas atuagdes politicas fora um interesse fundante da teoria
gueer como forma de compreender a instituicdo de modelos de como ser homem ou
ser mulher, como o masculino e o feminino tornaram-se algo distinto e normalizador
e compulsério. Em como as relacdes humanas foram firmadas em modelos e
contetdos que permitem a segregacdo de alguns em detrimento da liberdade de

outros.

Compreender como 0 queer surgiu como politica e culminou como teoria,
termina em esclarecer o foco dos regimes de atuacdo e a a propria vertente de
naturalizar a experiéncia heterossexual e se desvincular de uma perspectiva
inspirada nas diferencas e nas iniciativas. E questionar sobre a construcdo de
pessoas ideais, corretas, como todos n0s devemos nos enquadrar numa realidade
especifica que invisibiliza as violéncias que sucumbem as relagbes humanas de

excluséo e renegacdao social.

2.1 A heterossexualidade como um modelo social

Em uma andlise proxima a que Judith Butler tracou, Preciado estabelece que
subsiste uma materialidade sexual que se define pela existéncia de um ser macho e
de um ser fémea, ndo sendo possivel cogitar uma materialidade distinta ou quicéa
modificar-se anatomicamente para que se possa falar em uma conversdo entre
corpos. Haveria também, duas realidades em se tratando de género, razdo que
justificaria o binério, onde um ser macho portar-se-ia pela performatizacéo do género
masculino e o ser fémea pela justa performance do género feminino. Nunca seria

possivel alterar tais identidades, tampouco modificar ou percorrer estas.

Falar-se-ia em um desejo Unico, que ter-se-ia o desejo como heterossexual e
como sendo obrigatério a todos os corpos. Desta forma residiria uma organizacao

especifica e ordeira na sociedade, e neste ambito binario ocorreria um processo de
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sujeicdo de um sujeito em detrimento de outro. O carater da natureza se atrelaria a
tal ordem compulsoria, também tida como natural no seio social. De tal forma que a
natureza seria a justa medida que reproduziria o carater natural como unicamente o

heterossexual. Escreve Preciado:

O sistema sexo/género € um sistema de escritura. O corpo é
um texto socialmente construido, um arquivo organico da
histéoria da humanidade como histéria da producéo-
reproducdo sexual, na qual certos cédigos se naturalizam,
outros ficam elipticos e outros sdo sistematicamente
eliminados ou riscados. A (hetero)sexualidade, longe de
surgir espontaneamente de cada corpo recém-nascido, deve
se reinscrever ou se reinstruir através de operacoes
constantes de repeticdo e de recitacdo dos cdodigos
(masculino e feminino) socialmente investidos como
naturais’®

Dai se falar que a heterossexualidade ndo se consubstancia apenas como
uma orientacdo sexual, mas como um modelo que organiza e rege as nossas vidas
enquanto seres humanos politicos. O conceito de heterossexualidade compulsoria
apregoa que subsiste uma prescricdo para que todos 0s seres humanos sejam
heterossexuais, ou seja, apresenta a heterossexualidade como Unica maneira de
exercer de forma aceitavel a sua sexualidade. Doris Lessing flerta com tais ideais,

vejamos:

Eu era uma mulher terrivelmente vulneravel e critica, usando
minha falta de feminilidade como uma espécie de padréao ou
escala para medir e descartar homens. Sim — algo parecido
com isso. Eu era uma Anna que provocava o fracasso dos
homens sem ter mesmo a consciéncia disso. (Mas eu estou
consciente disso. E estando consciente implica que eu deixe
isso para tras e me transforme — mas no que?) Fiquei presa
muito rapido a uma emogdo comum as mulheres de nosso
tempo, que pode torn4-las amargas ou lésbicas ou solitérias.
Sim, aquela Anna era assim durante aquele tempo [...]'"°

%9 PRECIADO. Beatriz, Manifesto Contrassexual, trad. Maria Paula Gurgel Ribeiro, Sdo Paulo: n-1

edicbes, 2014. P. 26.

70 LESSING, Doris. 1962. The Golden Notebook. New York: Bantam, 1977, p. 480. In: Bagoas: revista
de estudos gays / Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Centro de Ciéncias Humanas, Letras
e Artes. — V.1, n.1. jul./dez. 2007 — Natal: EDUFRN, 2007. P. 23.
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A heterossexualidade compulsoria, pode ser percebida neste ensaio sobre a
existéncia da mulher Iésbica. Nota-se que a mulher lésbica estaria inserida em uma
realidade que apresenta a sua amargura face aos homens, tal amargura € sugerida
por ndo adequar-se aos parametros que instigam o corpo a se manter ligado a fiel
adequacdo entre o género, 0 sexo e a manifestagcdo do desejo. Adrienne Rich,
autora de Heterossexualidade compulséria e a existéncia lésbica, vislumbra que a
heterossexualidade compulséria, “por meio da qual a experiéncia lésbica é
percebida através de uma escala que vai do desviante ao odioso ou a ser

simplesmente apresentada como invisivel”’"*.

As origens desta ordem que influem no meio social e também na seara
sexual tem sua existéncia calcada no primordio que enuncia uma dualidade entre a
heterossexualidade e a homossexualidade. Sendo que a heterossexualidade é tida
como natural e aceitavel no seio social, induzindo-a como compulsoéria. Justifica-se
isto quando nos remetemos, por exemplo, a buscar as causas da
homossexualidade. Se acredita que é possivel identificar as causas para que uma
pessoa seja homossexual, veja, ao assim dispor coloca-se a heterossexualidade
como uma matriz, um padréo a ser replicado nos seres humanos e que, por uma

dada razéo, alguns individuos rechagam este parametro.

Digo isto pois, no justo momento em que buscamos uma explicacédo para a
homossexualidade, ainda que ndo mais seja tida como uma patologia’’?, manifesta-
se a matriz que considera a heterossexualidade como algo normal, ou seja,
naturalizar-se-& heterossexualidade enquanto encobre-se um mecanismo que
reverbera o carater anormal. Ao invés de buscarmos a explicagdo pela qual alguns
individuos séo tidos como aceitaveis, normais, corretos, inteligiveis e outros, por sua

vez, sdo abjetos, anormais, inaceitaveis, invalidos na 6tica social, busca-se definir

7' LESSING, Doris. 1962. The Golden Notebook. New York: Bantam, 1977, p. 480. In: Bagoas: revista

de estudos gays / Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Centro de Ciéncias Humanas, Letras
e Artes. — V.1, n.1 jul./dez. 2007 — Natal: EDUFRN, 2007. P. 23.

2.0 homossexualismo passou a existir na CID a partir da 6° Revisdo (1948), na Categoria 320
Personalidade Patoldgica, como um dos termos de inclusdo da subcategoria 320.6 Desvio Sexual.
Manteve-se assim a 7° Revisdo (1955), e na 8” Revisdo (1965) o homossexualismo saiu da categoria
"Personalidade Patolégica" ficou na categoria "Desvio e Transtornos Sexuais" (cddigo 302), sendo que
a subcategoria especifica passou a 302.0 - Homossexualismo. A 9°. Revisdo (1975), atualmente em
vigor, manteve o homossexualismo na mesma categoria e subcategoria, porém, ja levando em conta
opinides divergentes de escolas psiquiatricas, colocou sob o cddigo a seguinte orienta¢do "Codifique a
homossexualidade aqui seja ou ndo a mesma considerada transtorno mental". Vide: LAURENTI. Ruy,
Homossexualismo e a Classificagdo Internacional de Doengas. Rev. Saude Publica [online]. 1984,
vol.18, n.5, pp.344-347. ISSN 0034 8910. http://dx.doi.org/10.1590/50034-89101984000500002.

412



um parametro que corrobora com a segregacgéo e o desassossego de uma esfera da

sociedade que encontra seu fim na marginalizacéo.

Michael Warner buscou denominar, em 1991, a medida em que os atributos
de ordem heterossexual previamente definem inUmeras esferas acerca da ordem
social, tais como educacédo, trabalho, relacdes sociais. Ele buscou explicar a

heterossexualidade como um dispositivo de sexualidade’”

inato, que sempre
perpetuaria 0 seio social. Estabelecendo, para tanto, 0 conceito de
heteronormatividade. As expectativas, anseios, sujeicbes e expressfes adotadas
pelo ser humano estariam intimamente ligadas ao pressuposto de que a
heterossexualidade seria natural e, de tal forma, um dos pilares de organizacdo

social.

Muito aquém de uma mera discricionariedade de como os individuos
deveriam agir e ser portar, a heteronormatividade iria se dedicar, até mesmo, a se
mostrar como embasamento sobre processos de controle social. De tal forma ela
estaria impregnada que, ndo apenas se dedicaria a legitimar e normalizar sujeito,
mas sim, de outro lado, tornar possivel que os individuos de uma coletividade
organizem suas vidas com base em um primado correto, imaculado e de destaque
na sociedade. Visto que € visivel a dominancia da heterossexualidade como um

marco delimitador de condutas da vida de seres humanos.

Nota-se que a chancela estatal que teria o conddo de retirar inUmeros
cidadaos de uma esfera marginalizada, apenas tem sentido em deixa-los adentrar o
seio social se, e somente se, optarem por igualar-se ao modelo heterossexual e em
uma esfera privada. Abandona-se o discurso politico. Despreza afirmagfes sociais
coletivas e individuais. Percebe-se que a unido ndo se constitui de inovacgao, quica
guarita, visto que se restringe, majoritariamente, a vida privada. Se olvida que é na
vida publica que as maculas sociais ganham vida e repercutem na vida do ser
politico. Ou seja, ao assumir que uma intimidade se equipara a outra, igualmente
nos remetemos a um modelo que trata a heterossexualidade como padrdo e

natureza primeira a ser seguida.

E valido citar a compreens&o:

3 “Conjunto decididamente heterogéneo que englobe discursos, instituicBes, organizacdes

arqutetonicas, decisoes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cientificos,
proposicdes filoséficas, morais, filantropicas. Em suma, o ditto e o ndo dito sdo os elementos do
dispositivo. O dispositivo é a rede que se pode estabelecer entre esses elementos”. Vide: FOUCAULT,
Michel. Histdria da Sexualidade I: a vontade de saber. Sdo Paulo: Graal, 2005. P. 244.
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aquelas instituicbes, estruturas de compreensdo e
orientacbes praticas que ndo fazem com que a
heterossexualidade pareca coerente, - ou seja, organizada
como sexualidade — mas que também seja privilegiada. Sua
coeréncia é sempre provisional e seu privilégio pode adotar
varias formas (que as vezes sao contraditorias): passa
despercebida como linguagem basica sobre aspectos sociais
e pessoais; é percebida como um estado natural; também se
projeta como um objetivo ideal ou moral.””

Logo, atuando desta maneira a heterossexualidade fundaria processos que
teriam reflexos de subjecdo e alteridade, até mesmo, em individuos que nédo se
relacionem com o sexo oposto. De tal forma que, a heteronormatividade néo iria se
referir estritamente aos seres humanos legitimos e que se enquadrem nos preceitos
de normalidade, mas sim, mostrar-se-ia como uma nova forma de dominagédo do
mundo moderno que se dedica a formar os individuos e organiza-los em um modelo

pretensamente superior, correto, imaculado da heterossexualidade.

Definir que a heterossexualidade ocupa uma posicédo de destaque no ambito
da sociedade, permite considerar que ela desempenha papel impar nas relagbes de
poder. Tomar o ambito das relacdes de poder significa constatar que o proprio corpo
€ efeito destas relacbes de poder. Resistir se torna um dos postulados da teoria
queer que propde uma acao politica que rompe com o binarismo social e confere

carater de resisténcia e luta para que se logre éxito em condicdes de liberdade.

2.2 Queer o0 qué?

E possivel traduzir o termo Queer’” como algo que néo faca parte, algo que
foge do convivio, que, de alguma forma, foge aos padrbes, aos costumes
estipulados pela sociedade, algo excéntrico, extravagante, talvez excéntrico, ora

extraordinario e, por muitas vezes, como ridiculo. Merece destaque que, em inglés, é

7% MOTTA, José Inicio Jardim. Entre identidades e diferengas, entre contextos de abjecdo e

alteridade: refletindo uma perspectiva queer para os processos de educacdo no ambito da saude.
2014.187 f. Tese (Doutorado em Educagdo em Ciéncias e Saude) - Nucleo de Tecnologia Educacional

em Saude, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. P. 49.
775 . . T . . N
Opto por manter o termo queer devido a impossibilidade de reproduzir fielmente o 6nus
fortemente pejorativo que o termo incita na cultura norte-americana. Viado, sapatao, bicha, traveco,
ou termos assemelhados, se fazem possiveis, apesar de ndo carregarem a macula negativa que a
terminologia alcancou nos Estados Unidos da America.
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também uma expresséo ofensiva e desarrazoada’’®. Richard Miskolci acredita que a
adocdo deste termo, frise-se, um termos que denota perversdo, um verdadeiro
xingamento, se justifica no “compromisso em desenvolver uma analitica de
normalizacéo focada da sexualidade”"’.

Assim sendo, inicia uma tentativa de compreender a razdo pela qual a
sexualidade é adequada e perpassada por didlogos de normatizacdo e, se
dedicando a refletir “a dindmica da sexualidade e do desejo na organizacdo das

relacdes sociais”'"® E complementa’”®:

O que hoje chamamos de queer, em termos tanto politicos
guanto tedricos, surgiu como um impulso critico em relagéo a
ordem sexual contemporanea, possivelmente associado a
contracultura e as demandas daqueles que, na década de
1960, eram chamados de novos movimentos sociais.

Em virtude do surgimento da epidemia de aids, na segunda metade da
década de 1980, nos Estados Unidos da América, cuja qual gerou um dos maiores

temores em questdo de saude publica, ante a recusa estatal de consubstanciar

776 . a . . . .. ~ . .
O termo mgles queer e antigo e possuia, orlglnalmente, uma conotag¢ao negative e agressiva contra

aqueles que rompiam normas de género, em si, homens e mulheres homossexuais. Vide: JAGOSE,
Annemarie. Queer Theory — an introduction. New York: New York University Press, 1996.
7 MISKOLCI, R. A Teoria Queer e a Sociologia: o desafio de uma analitica da normalizacdo. In

Sociologias. Porto Alegre: PPGS-UFRGS, N.21, 2009. P. 154-182.
7% MISKOLCI, R. A Teoria Queer e a Sociologia: o desafio de uma analitica da normalizagdo. In
Sociologias. Porto Alegre: PPGS-UFRGS, N.21, 2009. P. 154-182.

77 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.
Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro
Preto, 2015. — Série Cadernos da Diversidade; 6. P. 21.

78 Richard Miskolci esclarece que os trés principais “novos” movimentos sociais foram o movimento
pelos direitos civis da populagdo negra no Sul dos Estados Unidos, o movimento feminista da
chamada segunda onda e o entdo chamado movimento homossexual. Eles sdo chamados de novos
movimentos sociais porque teriam surgido depois do conhecido movimento operdrio ou trabalhador,
e porque trouxeram ao espaco publico demandas que iam além das de redistribuicdo econémica. O
que havia de, realmente, novo nos movimentos sociais da década de 1960 era uma maior
participacdo de camadas de classe média e até populares em lutas ja existentes, mas que passaram a
adotar um novo repertério de demandas em um cenario politico em que as instituicdes tradicionais
como o Estado e os partidos passavam a ver questionada sua representatividade e/ou autoridade. De
forma geral, acredita-se que estes movimentos afirmavam que o privado era politico e que a
desigualdade ia além do econOmico. Alguns, mais ousados e de forma vanguardista, também
comecaram a apontar que o corpo, o desejo e a sexualidade, topicos antes ignorados, eram algo e
veiculo pelo qual se expressavam relacGes de poder. Vide: MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um
aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed. Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte:
Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro Preto, 2015. — Série Cadernos da
Diversidade; 6. P. 21.
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meios para a sua execugdo em na vigéncia do governo conservador de Ronald

Reagan’. Frise-se que:

“Uma epidemia que surge a partir de um virus, que poderia
ter sido pensada como a hepatite B, ou seja, uma doenca
viral, acabou sendo compreendida como uma doenca
sexualmente transmissivel, quase como um castigo para
aqueles que ndo seguiam a ordem sexual tradicional”’®.

Desta forma, uma doenca viral amoldou-se aos intimos anseios de uma

sociedade conservadora.

A aids atuou diretamente na modificacdo das relacbes sociais. Isto pois
acabou-se por consolidar a realidade de que os valores tradicionais ndo cederiam
espaco aos grupos sociais marginalmente excluidos, cujos quais se dedicavam em
sanar as maculas oriundas da auséncia de politicas puoblicas que se
consubstanciassem no tratamento a populacdo afetada. Esta auséncia da
manifestacdo do poder publico gerou a resisténcia de um movimento politico que
“utilizava a questdo da aids para atacar o poder, denominado de Queer Nation, de
onde vem a palavra queer, a na¢do anormal, a nag&o esquisita, a hagéo bicha”"®,

Se 0 movimento gay e lésbico vanguardista tinha o objetivo precipuo de
insinuar que os homossexuais poderiam ser concebidos como pessoas normais e
detentoras de respeito e prestigio social, 0 movimento queer, por outro lado, busca
dizer: “ainda em se falando apenas dos gays tidos como tradicionais e detentores de
respeito e prestigio social, estes, por sua vez, ainda virdo a sofrer alguma limitacéo e

ataque por parte da sociedade, transformando-os em abjetos”. Merece destaque:

A maior parte das pessoas, sobretudo as que estava com o
HIV, ndo faziam parte desse grupo pelo qual o movimento
homossexual forjado na década de 1960 lutava. Em sua
maior parte, 0 movimento homossexual emerge marcado por
valores de uma classe-média letrada e branca, avida por

781 Vide: THE NORMAL HEART, Dire¢do: Ryan Murphy. Producdo: Brad Pitt, Ryan Murphy, Scott

Ferguson.2014. Cor. Estados Unidos da América. Duragao: 128 min.Produtora: HBO Films, Plan B
Entertainment. Langamento: 25 de maio de 2014.

78 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.
Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro
Preto, 2015. — Série Cadernos da Diversidade; 6. P. 23.

78 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.
Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro
Preto, 2015. — Série Cadernos da Diversidade; 6. P. 24.
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aceitacdo e ate mesmo incorporagdo social. Algo mais
diverso se passa quando surgem movimentos queer, se
pautardao menos pela demanda de aceitagcdo ou incorporagéo
coletiva e focardo mais na critica as exigéncias sociais, aos
valores, as convencdes culturais como forcas autoritarias e
preconceituosas. Enquanto o movimento homossexual
apontava para adaptar os homossexuais as demandas
sociais, para incorpora-los socialmente, os queer preferiram
enfrentar o desafio de mudar a sociedade de forma que ela
lhes seja aceitavel. Enquanto o movimento mais antigo
defendia a homossexualidade aceitando os valores
hegemonicos, os queer criticam esses valores, mostrando
como eles engendram as experiéncias da abjecdo, da
vergonha, do estigma.’®

Justamente por ndo se relacionar com a demanda de aceitacdo e de
incorporacdo social que a teoria queer se constitui em uma seara que se passa

impregnada de afrontas, onde se encontram presentes tragos de: “reconversao,

n785

deslocamento, desnaturalizacdo, subversdo, performance, parddia E correto

acreditar que a teoria queer tem carater politico e precursor de subversdo e
transformacado aquilo que é tido como instituido, aceitavel, natural. Desta forma, é
possivel notar o surgimento de um elo que almeja a desconstrucdo de prerrogativas

qgue incitam a classificacdo em sujeitos normais, legitimos, em face aos sujeitos

anormais e alocados a margem do social ®.

E notadamente uma questdo de “complicar a questdo da identidade e,

|n787

indiretamente, também a questdo da identidade cultural e socia Ou ainda:

“perturbar os binarios de género e brincar com as mencdes feitas de género que

devem ser vistas desde um olhar sobre 0 sexo como uma producdo discursiva”’®®

7 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.

Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro
Preto, 2015. — Série Cadernos da Diversidade; 6. P. 25.
78 PEREIRA, P.P.G. Corpo, Sexo e Subversoes: reflexdes sobre duas teorias queer. In Interface

Comunicacgdo, Saude, Educagdo. Botucatu, v.12, p. 499-512, jul/set, 2008.

78 MISKOLCI, R. A Teoria Queer e a Sociologia: o desafio de uma analitica da normalizagdo. In

Sociologias. Porto Alegre: PPGS-UFRGS, n.21, 2009, P. 151-152.
787 SILVA, T.T Documento de Iden dadeuma introdugdo as teorias do curriculo. 2ed, Belo Horizonte,
Auténtica Editora, 2007. P. 34

788 MOTTA, José Inacio Jardim. Entre identidades e diferengas, entre contextos de abjecdo e
alteridade: refletindo uma perspectiva queer para os processos de educacdo no ambito da saude.
Rio de Janeiro: UFRJ/NUTES, 2014. P. 47.
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Nesse sentido, a teoria queer abebera-se de uma crescente discussdo que trata
sobre o proprio binarismo de género e as fronteiras que definem o normal e o

anormal.

Em uma perspectiva politica, ndo se almeja uma simpléria defesa a
homossexualidade como pratica aceitavel na sociedade moderna, se refere a
desconstruir a maxima de normalizacdo das relagdes humanas num modelo
heterossexual, institui-se uma perspectiva de diferenca, deslegitimando as
referéncias de poder que se fundam em repressdo social e formas de controle e

disciplina, trata-se, em uma concepc¢ao especifica, de:

Tornar visiveis as injusticas e violéncias implicadas na
disseminacdo e na demanda do cumprimento das normas e
das conversdes culturais, violéncias e injusticas envolvidas
tanto na criagdo dos “normais” quanto dos “anormais”. Quer
alguém seja completamente ajustado e reconhecido
socialmente, quer seja alguém marcado, humilhado as
normas e convencgdes operaram sobre os dois e ambos sdo
capazes de reconhece-las.”®

Falar sobre a teoria queer é mencionar as resisténcias e as desconstrucées
gue buscam mitigar as relagcbes de poder baseadas numa Gtica restritiva e
ostensiva. A ideia de transgressdo se mostra como uma condicdo capaz de explicitar
os limites da experiéncia humana. O proprio lugar e ponto de avulsdo, que podem
ser capazes de gerar deslocamentos e cortes nas condicbes que culminaram nas
normas e condi¢bes sociais aprovadas pelo consenso que estabeleceram a vida
social vigente. Sendo estas normas de transgressdo capazes de estimular a

disparidade entre os objetos de parametro.

Esta ideia de avulsdo pode ser assemelhada com a ideia de transgressao
compreendida por Foucault. A propria ideia de transgressdo poderia ser
compreendida como um rompimento de barreiras e limites. A transgresséo seria
uma forma de se viver ao extremo, alcancar o mais proximo ao limite existencial da

vida humana. E possivel afirmar que a transgressdo se constitui como o

789 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.

Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro
Preto, 2015. — Série Cadernos da Diversidade; 6. P. 26.
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“ultrapassamento dos limites histéricos de uma determinada experiéncia”’®®. Romper
normas se constituiria como uma forma de superar. E além disto, romper normas se
deflagraria com a prépria aversdo a novas normas que, apoés reinstaladas, e com o
transcurso do tempo, tornar-se-d8o como definitivas, o que iria preconizar a existéncia

de novos limites de transgressao.

Ser queer significa estar sujeito a todas as qualificacdes e predilecbes que
estdo inseridas no contexto da heteronormatividade. Entretanto, ndo significa estar
inserido e detentor de legado como individuo que deseja permanecer neste rol de
qualificagbes e disposicbes. Sentir-se extravagante, excéntrico, irrefreavel, detentor
de marcas de lugares de resisténcia, questionando o carater subjetivo das
afirmacgdes, os movimentos de identidade e que respaldam o corpo como um ato
politico. Questionar-se sobre estes signos que marcam a existéncia humana, sobre
a prépria representatividade e a ocupacdo politica destes sujeitos que ndo se

enguadra, constitui uma questdo importante para o mundo contemporaneo.

O corpo, no ambito desta teoria, se mostra como um conjunto de arranjos
totalmente realizaveis e possiveis de serem concretizados e ainda, que a sua
existéncia nao determina as possibilidades, de modo diverso, ela expande

possibilidades que se encontram na autonomia de cada individuo. A presenca da

791 793

travestilidade’*, da transsexualidade’?

e da interssexualidade™, ndo apenas

790 VAZ, P.R.G. Um Pensamento Infame: histéria e liberdade em Michel Foucault. Rio de Janeiro:

Imago Editora, 1992. P. 91.

7 “Entende-se, nesta perspectiva, que sdo travestis as pessoas que vivenciam papéis de género
feminino, mas n3o se reconhecem como homens ou como mulheres, mas como membros de um
terceiro género ou de um n3o-género. E importante ressaltar que travesties, independentemente de
como se reconhecem, preferem ser tratadas no feminino, considerando insultuso serem adjetivadas
no masculino”. Vide: JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes sobre a popula¢dao transgénero:
conceitos e termos. Brasilia: Autor, 2012. P. 09.

92 «p transexualidade é uma questdo de identidade. N&o é uma doenca mental, ndo é uma perverséo
sexual, nem é uma doenca debilitante ou contagiosa. Ha vérias defini¢des clinicas que descrevem a
condicdo. Seria exaustivo cita- las. Se puder simplificar bastante, diria que as pessoas transexuais lidam
de formas diferentes, e em diferentes graus, com o género ao qual se identificam. Uma parte das
pessoas transexuais reconhece essa condicdo desde pequenas, outras tardiamente, pelas mais diferentes
razbes, em especial as sociais, como a repressdo. A verdade é que ninguém hoje sabe por que alguém é
transexual, apesar das varias teorias. Umas dizem que a causa é bioldgica, outras que é social, outras
gue mistura questbes bioldgicas e sociais. Ao contrario do que alguns pensam, o que determina a
condigdo transexual é como as pessoas se identificam, e ndo um procedimento cirdrgico. Assim, muitas
pessoas que hoje se consideram travestis seriam, em teoria, transexuais. Cada pessoa transexual é
tratada de acordo com o seu género: mulheres transexuais adotam nome, aparéncia e comportamentos
femininos, querem e precisam ser tratadas como quaisquer outras mulheres. Homens transexuais
adotam nome, aparéncia e comportamentos masculinos, querem e precisam ser tratados como
quaisquer outros homens. Uma pessoa transexual pode ser bissexual, heterossexual ou homossexual,
dependendo do género que adota e do género com relacdo ao qual se atrai afetivo-sexualmente,
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seriam uma expressao desta ndo ligacdo obrigatdria entre sexo, género e desejo e
sim, por outro lado, uma constituicdo de que as possibilidades do corpo desafia as

proprias estruturas de identidade de género.

E possui elencar, que o interesse maior da Teoria Queer, seria contemplar e
compreender a forma como o género binario fora construido e como ele determinou
inimeras relacdes de poder, sujeicdo e submissao entre os seres humanos e focar-
se na diferenca existente entre estes ultimos para reconstruir uma sociedade plural
baseada na diferenca e na representacao e visibilidade das pessoas; caracterizando

a permissividade e as multiplas possibilidades oriundas do corpo politico.

2.3 O sujeito abjeto

Se nos dedicarmos com afinco, percebemos que a problematica avencada
pela Teoria Queer ndo é, necessariamente, a da homossexualidade. Isto pois resta
evidente que a sociedade sempre busca um subterfagio que permita a normalizacéo
dos agentes sociais e de suas condutas. E sim, por outro lado, a inquietacdo
afirmada, remete-se ao corpo abjeto. O corpo abjeto resguarda intima ligagdo com o
coletivo social. A abjecdo se constitui do espaco destinado aos individuos que soam
desagradavelmente, avesso, desarrazoado, ao 6nus social imposto de manter a

conjuntura politica e social.

E importante frisar que a abjecdo pode ser mensurada de vérias formas e em
niveis distintos. Cito como uma possibilidade a nitida realidade brasileira: vocé ser
renegado a posicdes inferiores no nivel social bem como em oportunidades
profissionais, por ser negro. Ou seja, vocé é categorizado em uma posicdo com

menos direitos ou quica reconhecimento social pelo fato de trazer consigo

portanto, mulheres transexuais que se atraem por homens sdo heterossexuais, tal como seus parceiros,
homens transexuais que se atraem por mulheres também; j& mulheres transexuais que se atraem por
outras mulheres sdo homossexuais, e vice versa. Vide: JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes
sobre a populacéo transgénero: conceitos e termos. Brasilia: Autor, 2012. P. 07-08.

798 pessoa cujo corpo varia do padrdo de masculino ou feminino culturalmente estabelecido, no que se
refere a configuragBes dos cromossomos, localizacdo dos 6rgdos genitais (testiculos que ndo desceram,
pénis demasiado pequeno ou clitdris muito grande, final da uretra deslocado da ponta do pénis, vagina
ausente), coexisténcia de tecidos testiculares e de ovarios. A intersexualidade se refere a um conjunto
amplo de variacbes dos corpos tidos como masculinos e femininos, que engloba, conforme a
denominacdo médica, hermafroditas verdadeiros e pseudo-hermafroditas. Vide: JESUS, Jaqueline
Gomes de. Orientacdes sobre a populacdo transgénero: conceitos e termos. Brasilia: Autor, 2012.
P. 14.
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caracteristicas historicas que sempre foram vistas como prejudiciais ou indesejadas

pelo senso-médio do cidadao.

A prépria sexualidade é intima, resguardada, preciosa, e é uma das mais
restritas areas do eu interior. Ndo parece estranho o proprio social eleger um modelo
politico que busca organizar até este nivel da complexa estrutura humana.
Incentivando a violacdo a estes corpos e promovendo ndo apenas uma violéncia
fisica, bem como a violéncia simbdlica contra os que ousam desviar desta norma. A
partir desta intima sensacéo que a abjecdo se consagra. Visto que “a abjecéo acaba
sendo maior via sexualidade porque ali se unem esses sentimentos mais profundos,
em que a pessoa mais se sente em confronto com a ordem social”’**.

O abjeto, nesta Otica, é aquele que causa horror ou repulsa como se fosse
impregnado de maculas ao ponto de tudo que possuir contato com este objeto ser
contaminado ou violado. Depreende-se que a violéncia simbdlica de um insulto
decorre desta seara. Ja que este insulto ndo esta apenas designando um julgamento
a alguém esta classificando este ser como objeto de repulsa social. Mary
Douglas’®, explica que, a dinamica do corpo abjeto funciona de forma que conduz a
“extirparem” 0s aspectos socialmente indesejaveis de si, tdo logo as formas nao
perniciosas sdo tidas como “impuras”, incorretas ou, em termos atuais anormal.
Integrar-se no seio social, costuma ser, uma das mais violentas e marcantes
situacdes de recusa e abnegacao, contra si mesmo, contra suas proprias marcas de

expressao e signos de sua vida e escolhas pessoais.

Imagina-se que por intermédio desta ideia de abjecdo, possa ser possivel
elucidar boa parte da técnica que, no ambito coletivo, reproduz a injuria e a violéncia
contra face dos individuos que subvertam e elucidem o carater instavel das relaces
de género, bem como do carater heteronormativo existente, vestindo a diferenca e
reproduzindo coeréncias que violam as predilecdes familiares do restritivo e do
carater multiplicador sempre vigilante do olhar cotidiano, social, respeitavel. Em uma

andlise acurada do evento da Aids, Miskolci tece uma importante consideracéo, veja:

7% MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.

Rev. E Ampl., 2. Reimp. — Belo Horizonte: Auténtica Editora: UFOP — Universidade Federal de Ouro
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A partir da experiéncia histérica recente da aids, a abjecao
ganhou maior relevancia na forma como passsamos a pensar
as relagches sociais. Em nossa sociedade, o desejo por
pessoas do mesmo sexo tende a ser visto como algo abjeto,
e esse triste fato ajudou a caracterizar a eclosao da epidemia
de HIV/aids na década de oitenta como uma péanico sexual,
uma reagdo contra a homossexualidade, entendida como
uma espécie de ameaca coletiva. Se isso ja se passava
antes, a partir da epidemia essa nocao foi reforcada e
disseminada, de maneira que, até hoje, ser chamado de
homossexual quase sempre equivale a ser xingado, um
chamado a se auto-compreender e, a0 mesmo tempo, a
constatar a condenacao social do que se é"%°.

Esta experiéncia de abjecéo se insere no contexto de um préprio julgamento
negativo sobre a revelacdo do desejo por um corpo igual, ou no caso, 0 desejo
homossexual. Com destaque para o momento em que se eleva o rompimento de
padrdes que insistem em definir os homens gays e as mulheres léshicas como
cidaddos adequados ao contexto social, agindo de forma a se assemelhar aos
homens e mulheres heterossexuais, ou seja, que ndo se destaquem em serem gays
e lésbicas, ou, como se ndo bastasse, que ndo subsista deslocamento entre os
géneros ou se ouse pensar em realizar alteragdes nos corpos ou mudancas de

género.

Desta forma, busca tornar-se invisivel os meninos femininos e as meninas
masculinas, e ndo apenas estes, mas, sobretudo, os travestis e transexuais vitimas
de violéncia no cotidiano das cidades brasileiras. E possivel dizer ainda que, por
esta razdo a sociedade nutre maior aversdo as dissidéncias de género do que as
mudancas relativas a orientacdo sexual. Por esta razéo, “homens gays que adotam
uma estética masculina e um estilo de vida hegeménico sofrem menos violéncia e,
de certa maneira, até mesmo contribuem para corroborar a normatividade”"®”".

Uma clara vigéncia de expressdo mergulhada na heteronormatividade diz

respeito a realidade de tantos casais homoafetivos que encontram, com grande
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dificuldade, certa adequagdo em “adotar um padrdo hétero em seus
relacionamentos”®. O proprio molde atual de luta de algumas classes em busca de
reconhecimento a parceria civil e a adog¢ao livre e irrestrita por casais que subvertam
a ordem de género reiteram a existéncia de momento histérico onde busca-se
adequacdo entre a ordem existente e a heteronormatividade, muito aquém do que

podera sugerir a heterossexualidade compulsoria.

As proprias caracteristicas humanas de adequacdo e permissibilidade se
voltam ao justo momento em que se age, atua, desenvolve tracos que busquem um
fiel padrdo de comportamento e reticencia. Um olhar dedicado as diferengas nos
permite vislumbrar os modelos, os imperativos; ou também, o exercicio dedicado a
impor a uma coletividade convencdes culturais. E neste momento que a teoria queer
se insere, num olhar de insubordinacdo, de luta, de violagdo ao dominante, ao
hegemonico, que dispensa o poder consagrado e visa acender cidaddos que se

encontram em posicdo subalterna.

3. AUTONOMIA

Pode se dizer que a propria natureza humana esté ligada aos aspectos de
liberdade e consonancia com as predile¢des humanas. Imaginar os seus limites e
observar as suas esferas de atuacdao é uma das mais intrigantes esferas de
pensamento humano. Visto que a prépria condicdo humana pressupde a liberdade,
a independéncia e autonomia como pontos de confluéncia de um principio da
dignidade humana. O controle sobre as liberdades individuais e a esfera de atuagéo
estatal e social sobre os aspectos de coercibilidade que influem na autonomia
humana. Na medida em que a prépria inclinacdo e a influéncia a paixdes e fatores
morais influenciam na capacidade humana da autodeterminacdo e do pleno

exercicio de suas liberdades individuais e coletivas.

3.1. Liberdade/Autonomia e soberania popular

798 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferengas / Richard Miskolci. — 2. Ed.
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O que vem a ser autonomia sempre foi um dos valores fundamentais do ideal

liberal™°,

O proprio conceito de liberdade é interlagado com o definido por
autonomia e podem ser vistos sob o uma ética similar e de auto complementagéo. E
importante enunciar que a definicdo de liberdade comporta a de autonomia.
Liberdade: “Condigcdo daquele que é livre. Capacidade de agir por si mesmo.
Autodeterminacao. Independéncia. Autonomia™®. Liberdade é, antes de mais nada,
uma categoria em constante modificacdo e adquire, para os mais variados fins,
conceitos e aplicacdes distintas. Liberdade: “liberdade-idolo, mistificacdo liberal
inscrita nas bandeiras, nas constituicdes, na publicidade (‘liberdade é uma calca

jeans desbotada’)”.

A prépria conceituacdo da acepcao liberdade é distinta a depender do ponto
de andlise. Mostra-se como uma questdo intrinseca a propria compreensao do
Estado democréatico de direito, na medida em que, segundo Immanuel Kant, o
proprio Direito teria fundamento de existéncia, “permitir a coexisténcia entre as

"8l E possivel

liberdades das pessoas de acordo com leis universais de conduta
dizer que ha realmente algum resquicio de liberdade de escolha ou nossos
caminhos ja estamos previamente destinados a um em especifico? Diante os
numerosos fatores condicionantes presentes na sociedade, tais como a natureza
biologica, social e histérica, ainda nos resta a faculdade de exercermos alguma

faculdade?

Contemporaneamente, busca-se delinear os contornos da liberdade e da
autonomia em duas vertentes distintas. Uma versa sobre a liberdade individual de
cada ser humano de, num contexto sécio-politico, atuar ativamente na formacéo da
vontade do Estado, tornando-se um participe da producdo do préprio destino da
sociedade em si. Rousseau delimita este entendimento ao dispor que, a liberdade,
“significa obediéncia & lei que nos prescrevemos™®. Ou seja, para esta vertente ser

livre seria uma caracteristica vinculada, necessariamente, a possibilidade de atuar

799 ROSENKRANTZ, Carlos F. El valor de la autonomia. In: La autonomia Personal. Investigacion

colectiva del centro de estudios institucionales de Buenos Aires. Centro de Estudios Constitucionales
Madrid, 1992. P. 11.

5% JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondario Basico de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1990. P. 151.

801 COING, Helmut. Elementos fundamentais de filosofia do direito. Trad. Elisete Antoniuk. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 61.

82 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo e moderno. In: MERCA- DANTE, Paulo (Coord.).
Constituicdo de 1988: o avancgo do retrocesso. Rio de Janeiro: Rio Fundo, 1990. p. 25.
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ativamente na vida politica e no espaco publico em conjunto com os demais

membros da sociedade.

De forma distinta, a outra versa sobre a autonomia privada que poderia ser
definida justamente como o seio especial que garante ao agente atuar sem
restricbes do poder, dentro de uma oOtica de autodeterminacdo e livre de
cerceamentos e mitigacdes nesta atuacdo. Em contrapartida a primeira vertente,
temos que “o governo pelo povo ndo constitui necessariamente liberdade™®. E
possivel dizer que o essencial seria a contencdo do poder estatal face aos tutelados.
Na medida em que, a igual participagdo politica nem sempre € assegurada e isto
culmina na adocdo de medidas que violem direitos que ndo se mostram relevantes a

grupos determinados®®.

E em uma Otica temeréria que se admite o exercicio do poder estatal que
pode culminar na adocdo de um poder que emprega, ou quem quer que empregue,
0 uso de autoridade tiranica para governar, revelando carater autoritario o que
culminaria em conflitos e tensdes sobre os ideais de liberdade individual e soberania
popular. Tendo isto em vista, admite-se que a autonomia privada almeja furtar-se do
proprio alvedrio estatal de regular e controlar, cada vez mais, a esfera de atuagao
intrinseca a cada ser humano. Seja pela adocao de medidas de controle social ou
pela articulagcdo de posicées especificas que visem restringir direitos a grupos
historicamente excluidos.

Entretanto, é importante destacar que, apesar da subsisténcia de provaveis
conflitos, enfrentamentos e disputas entre os individuos de uma coletividade
democratica, parece imperativo afirmar que ndo se faz possivel vislumbrar a
liberdade individual e a soberania popular em separacdo obrigatéria®®. Sendo
imperativo afirmar que, numa esfera politica em que ndo se permita o gozo das
liberdades individuais efetivamente garantidas, com a concretizacdo de tolerancia,

respeito, do direito a diferenca e da efetiva manifestagdo politica, ndo havera

803 BINENBOJN, Gustavo. Direitos humanos e justica social: as idéias de liberdade e igualdade no

final do século XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos direitos humanos, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 231.

go4 RAWLS, John. A theory of justice. 20th print. Cambridge: Harvard University Press, 1994. p. 221 ss.;
DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1986. p. 1-38.

83 TOURAINE,Alain. Qu'est-ce que la démocra @ Paris: Fayard, 1994. p. 40-87.
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democracia e sim uma mera atuacdo estatal que culmine na dominacgdo e sujeicéo,

note:

A liberdade politica sem as liberdades individuais ndo passa
de engodo demagdgico de Estados autoritarios ou
totalitarios. E as liberdades individuais, sem a efetiva
participagdo politica do povo no governo, mal escondem a
dominac&o oligarquica dos mais ricos.?

E importante observar que esta dicotomia entre liberdade individual e
soberania popular possuem uma intima conex&o®’. Jirgem Habermas®® enaltece
gue, em uma analise complementar, nao se deve distingui-las e sim mesclar as
respectivas. Afirma-se que, tanto a liberdade individual quanto a soberania popular
sdo intrinsecas a construgdo do proprio direito, e diante das multiplas facetas sociais
€ da prépria concretizagdo de um Estado democratico, ndo se faz possivel elencar a
obrigatoriedade das normas em valores substantivos, tampouco com o uso do poder
coercitivo. Sendo necessaria a busca de legitimacao por intermédio de um processo

discursivo que culmine na formacao do proprio direito.

Isto seria possivel, tdo somente, numa andlise concreta, se buscar-se o
discurso sem coercdo de cunho estatal, ou de repressdes de camadas e esferas
sociais. Sendo imperativa a possibilidade natural de participacdo dos mais diversos
individuos da coletividade, em carater concomitante, sendo estes destinatarios e
propriamente autores das normas e reflexos construidos para o Direito. E importante
elencar que, os direitos fundamentais ndo seriam concebidos como inatos e
anteriores a propria formacdo do corpo politico social e sim, de outro lado,

organizados e elencados pela propria coletividade.

Norberto Bobbio, versando sobre as liberdades individuais e a soberania
popular, sobrepde uma distingdo ao que enuncia como sendo as liberdades positivas
e as liberdades negativas. Entende por liberdade negativa “a situacdo na qual um

sujeito tem a possibilidade de agir ou ndo agir, sem ser obrigado a isso ou sem que

806 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. S3o Paulo: Saraiva,

1999. P. 51.

807 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e jus ¢a distribu vaio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p.
135.

808 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Tradu¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Riodelaneiro: Tempo Brasileiro, 1997. P.113-168.
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o impecam outros sujeitos™®. E a liberdade em sua esséncia de liberdade externa.
E a liberdade de agir, de atuar, de reconhecer o carater performatico do género e ter
a faculdade de pronunciar-se no &mbito social sem a coer¢éo social ou a limitagéo
imposta pelo poder estatal. Ou seja, € a liberdade de controlar e determinar suas

préprias acoes.

Afirmacdo curiosa se da ao acreditarmos os ideais propostos por Isaiah
Berlin®°. Ao afirmar que a ideia de liberdade positiva fora associada, ao longo do
tempo, ndo apenas ao individuo como imaginada em sua natureza. E sim, a
sociedade. Ao adotar essa perspectiva aduz que o proprio poder estatal ou até
mesmo a comunidade poderiam, supostamente, atuar de forma contraria aos seus
interesses com a adocdo de medidas que almejariam o bem-estar social em
beneficio de todos e ndo apenas de seus proprios interesses, sendo, por muitas
vezes, contrarios a eles. Assim sendo, a prépria ideia de liberdade positiva poderia
culminar no surgimento de mitigagSes ao individuo sobre o argumento de libertar os

préprios agentes.

Portanto, a prépria concessao da liberdade pode ser um intermédio de limitar
os proprios individuos justificando-se em motivos escusos que acabam por restringir
e a propria concretizacdo das faculdades humanas. E possivel assim dispor ao

analisar, por exemplo, o discurso de Franklin Roosevelt®™!

, que ao questionar as
quatro liberdades fundamentais, buscou concretiza-las como a liberdade de religido
e de expressdo e a liberdade da necessidade, bem como a liberdade do meio.
Sendo Util elencar que estas seriam apenas concretizadas se, e somente se, 0

Estado atuasse positivamente.

Apesar de ndo ser possivel negar estes tentaculos estatais que limitam e
restringem a atuacdo dos seus cidaddos. Ndo é possivel falar-se, no ambito da
andlise da liberdade, nas préprias restricbes impostas pelo corpo social que
cerceiam a propria liberdade humana, e em alguns casos, em condigdes nefastas a

tal ponto que os poderes publicos quica o fariam, veja:

89 BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Trad. Pedro Aragén Rincon. Barcelona: Paidds, 1993.P. 96.

BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Estudos sobre a humanidade. Trad. Rosaura
Eichenberg. Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 2002. p. 226-272.

8l FRIEDRICH, Carl J. Derecho, independencia, libertad: uma nueva evaluacién. In: . La
filoso a del derechoTrad. Margarita Alvarez Franco. 6. reimp. Ciudad del México: Fon- do de Cultura
Econdmica, 1997. p. 379.
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N&o importa o quanto o individuo seja livre a respeito do
Estado se além disto ndo é livre na sociedade. N&o importa
gue o Estado seja liberal se apds ele sobrevém a sociedade
subjacente e despdtica. Nao importa se o individuo seja livre
politicamente se nado é livre socialmente [...]. E, ap6s isto,
para chegar-se ao centro do problema da liberdade, é
necessario dar um passo atras: do Estado e da sociedade
civil. 2

E importe ressaltar que, tendo em conta que a pessoa humana nao é, ao
menos, infimamente capaz de satisfazer suas necessidades vitais. E que o0 aspecto
totalitario permeia toda a seara da propria liberdade positiva, visto que ela fora
associada ao coletivo e ndo ao individual, ndo resta op¢ao a ndo ser afirmar que o
seu conceito ndo se amolda a liberdade que deve ser concedida aos individuos para
delimitarem e vivenciarem 0s aspectos sociais como seus proprios senhores, ndo se
sujeitando ao coletivo politico e estatal que insistem em impor ideais para sucumbir

a natureza humana.

Sendo necessario convergir para ideais de liberdade que garantam aos
cidaddos condicdes vitais para o exercicio das mais diversas formas de agir. Através
do imperativo surgimento de um discurso social que culmine na formagdo de um
regramento juridico que garanta condicdes minimas para desfrutar-se da liberdade
de forma plena e consciente. Sem restringir-se pelas convencgfes sociais e pelo
alvedrio estatal que mitigam o desenvolvimento e a concretizacdo das liberdades

individuais de ser e agir.
3.2. A autonomia da vontade e as questdes de género

Acredita-se que em virtude de a natureza humana possuir, necessariamente,
vicios e caréncias que se constituem sob determinados objetos e coisas, nossa
vontade ndo seria unicamente definida por atos incondicionados que se replicaram
ao longo do tempo. E sim, através de uma lei moral que incita a formacao de um
imperativo categérico que esta atrelado a busca por circunstancias que satisfacam a
nossa natureza deficitaria que busca um fim necessério. Surge um fim em si mesmo
entre o ser humano e a natureza de racionar todo e qualquer ato. Aparece um indice

restritivo inato que atua de forma a mitigar a propria tomada de decisdes.

#12 Bobbio, Norberto. Igualdad y libertad. Trad. Pedro Aragdén Rincén. Barcelona: Paidds, 1993. P. 143.
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Immanuel Kant diz que, o principio da autonomia, se corrobora de uma
sintese do principio da universalidade da lei e do principio da dignidade da natureza
racional. Do primeiro decorreria o carater auto legislador das normas e, devido a seu
carater imperativo e normalizador, a submissdo do individuo racional face a lei
deveria ser cogitada como a submissdo como se 0 proprio houvesse instituido a lei.
Ora, nesta Otica o individuo ndo poderia excursar-se da lei, ele seria autor e
destinatario e ndo subsiste qualquer carater que convergiria a excecoes a ela, visto

0 seu carater universal:

Pois quando pensamos uma tal vontade [legisladora
universal], se bem que uma vontade subordinada a leis
possa estar ainda ligada a estas leis por meio de um
interesse, ndo é no entanto possivel que a vontade, que é ela
mesmo legisladora suprema, dependa, enquanto tal, de um
interesse qualquer; pois que uma tal vontade dependente
precisaria ainda de uma outra lei que limitasse o interesse do

BN

seu amor- proprio & condicdo de uma validade como lei
universal.®

Esta vontade universal justificaria a sujeicdo coletiva. Visto que a obrigacéo
ao cumprimento da lei se obtinha ndo com o constrangimento pelo poder Estatal, e
sim com a necessidade de respeitar a sua prépria vontade. Essa propria vontade
seria fundada através da vontade individual ou da vontade alheia. Mas sempre do
ideal de comunidade. Comunidade esta que seria regida por leis comuns, e como
dito, idealizadas e promulgadas por todos e para todos. Guardam infortanios as
declaractes de Kant. Justamente na medida em que versa sobre um padrdo comum
gue deve ser seguido e as particularidades devem ser excluidas em face das suas

diferencas.

N&o se verifica uma correlacdo com a capacidade do sujeito de “autogoverno

»n814

de sua esfera juridica”™™", tendo como matriz um ser humano igualmente racional,

capaz de decidir, por si s6, as benécies e os maleficios de suas condutas para com

813 TREVISAN, D. K. A Metafisica dos Costumes: A Autonomia para o Ser Humano. 2011. 336 f.

Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias Humanas. Departamento de
Filosofia, Universidade de S3o Paulo, 2011. P. 210.

84 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1985. p.

89.
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os demais, tendo a faculdade de reger-se de acordo com suas escolhas e que néo
perturbem ou violem outros valores que se constituem como relevantes para a
comunidade. Este ponto, acerca dos valores que se constituem como relevantes ao
seio social, deve ser revestido de melhor tratativa. Visto que, atuam diretamente no
imaginario popular e se justificam em ac¢des que marginalizam grupos que ndo se

adequam ao socialmente desejavel.

Isto ocorre, sobretudo no tocante a performance do género no seio social. E
importante frisar que nem todas as manifestagbes da autonomia da vontade sdo
permitidas, ou quicid valoradas de igual forma. Diante disto, existem inameras
dimensdes que, por ndo serem relevantes ou interessantes para a comunidade, sédo
desprezadas e destituidas de importancia para a promog¢éo da dignidade da pessoa
humana. A propria prote¢do outorgada deve se pautar para a esfera de decisdes de
cunho existencial. Uma vez que, as decisdes de carater sexual, artistico e ideologico
acarretam limitagcbes extensas e profundas que inviabilizam a promocéo da igualde e
da liberdade.

Quando nos remetemos aos padrbes de género nos deparamos com
intensas e numerosas reprimendas que ocasionam a restricdo a propria autonomia.
O modelo heteronormativo reduz os limites das possibilidades do género humano.
Nao se admite a existéncia do menino afeminado ou da menina mascula. Perdura
uma guerra declarada contra estes atores sociais. A homossexualidade, a
transsexualidade, a bissexualidade ou pansexualidade sdo vistas como lapides.
Stockton acerta ao afirmar que “a frase ‘menino gay’ é uma lapide para marcar o

815

lugar e 0 momento em que a vida heterossexual de alguém morre E este

postulado pode igualmente ser replicado nas demais variaveis de género.

Ainda quando se arrisca a exarar um género distinto, a vontade legisladora
universal presente em cada um dos seres humanos, atua de forma a reprimir e
restringir essa manifestacdo de vontade. Nao se permite a existéncia de um género
dissidente. Se atua de forma a invisibilizar e proibir tais atos. Na medida em que,
ndo se tolera esta diversidade. Leva-se a psicologos, psiquiatras, e demais

profissionais da area medica tentando corrigir o incorrigivel®*®. Neste contexto, a

81> STOCKTON, Kathryn Bond. The Queer Child, or Growing Sideways in the Twentieth Century.

Durham; London: Duke University Press, 2009. P. 7.

% 0 homossexualismo passou a existir na CID a partir da 6° Revisdo (1948), na Categoria 320
Personalidade Patoldgica, como um dos termos de inclusdo da subcategoria 320.6 Desvio Sexual.
Manteve-se assim a 7° Revisdo (1955), e na 8” Revisdo (1965) o homossexualismo saiu da categoria
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intervencédo estatal e social mostra-se um elemento perturbador da liberdade de

cada ser humano.

Num lugar onde as relagBes deveriam se desenvolver sobre um arcabouco
de igualdade e permissibilidade, onde a ordem social deveria ser dedicada a agregar
os diferentes, a sociedade opta por, em conjunto com o Estado, marginalizar
individuos. N&o se aceita o cidaddo queer. Nao se legitima a unido civil e tampouco
se aceita 0 ato de autodescoberta, de auto aceitacdo e autotransformacédo que
constitui o cerne de assumir-se um queer. A “realidade” que insiste chamar atencéo,
seja pela voz amarga do genitor, ou talvez pela insinuacdo de um parente proximo.
Nao é permite uma autodeterminacdo sem que antes algum individuo ndo haja de

forma a restringir a limitacdo e refor¢ar o uso de uma norma.

Sendo um padrao ético, social, moral e também comportamental socialmente
construido e que vem sendo historicamente aceito e instituido como carater
normalizador. E quanto aos demais, 0s que ndo se enquadram, 0S que nado
conseguem, apesar de todos os esfor¢cos, se integrarem e perpetuarem as suas
performances de género sendo dissidentes ou, até mesmo, aqueles que tentam
adequar-se a figura heteronormativa padrdo? A estes, Michel Foucault®’ destinou
uma caracteristica peculiar, a condicao de inumanidade atribuida aos loucos, que

devem ser apartados, contidos, supliciados e, também, reeducados.

E notério, a condi¢io dos cidaddos queer, os que fogem do padrdo, os que
sdo considerados monstros como os de estorias de terror para criangas, a estes sao
designados distintos pontos sociais que visam reeduca-los, conté-los e reprimi-los.
Se clarificando nos mais distintos e diversos meios sociais. Desde as escolas que
insistem em n&o adaptar-se no recebimento de criancas que subvertem a ordem
socialmente instituida, até mesmo aos hospitais e aos organismos publicos, em

818

especial notdrio caso onde, no legislativo brasileiro se busca sustar®™ o Decreto N°

8.727, de 28 de abril de 2016, que “Dispbe sobre o uso do nome social e o

"Personalidade Patoldgica" ficou na categoria "Desvio e Transtornos Sexuais" (cddigo 302), sendo que
a subcategoria especifica passou a 302.0 - Homossexualismo. A 9°. Revisdo (1975), atualmente em
vigor, manteve o homossexualismo na mesma categoria e subcategoria, porém, ja levando em conta
opinides divergentes de escolas psiquiatricas, colocou sob o cddigo a seguinte orientagdo "Codifique a
homossexualidade aqui seja ou ndo a mesma considerada transtorno mental". Vide: LAURENTI. Ruy.
Homossexualismo e a Classificagdo Internacional de Doengas. Rev. Saude Publica [online]. 1984,
vol.18, n.5, pp.344-347. ISSN 0034 8910. http://dx.doi.org/10.1590/50034-89101984000500002.

817 FOUCAULT, Michel. Histéria da Loucura. S3o Paulo: Perspectiva. 1978. P. 274.

BRASIL. Projeto de Decreto Legislativo de Sustagao de Atos Normativos do Poder Executivo — PDC
395/2016.
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reconhecimento de identidade de género de pessoas travestis e transexuais no

ambito da administracéo publica federal direta, autarquica e fundacional”.

E preciso encarar a representacdo social que realiza denuncias de maus
tratos, descrevem atitudes que antes eram silenciadas e, por tal razdo, longe do
inteligivel intelecto humano. Razao que deve ser capaz de permear o seio social e
demandem atitudes que incubem normas e valores que representem as mudancas
sociais em face das demandas daqueles agentes que antes eram humilhados,
marginalizados, silenciados, vigiados e reprimidos e que se possa pautar-se em um
discurso que enalteca as diferencas entre os mais diversos seres humanos e
reconhega-os como individuos humanos e enalte¢ca-os pelos tracos singulares e

extravagantes que os definem.
3.3 Autodeterminacao

A espontaneidade, ou também, a voluntariedade e o agir sem influéncias, ter
o livre arbitrio, que constitui um importante elo de ligacdo com a autonomia. E
possivel considerar que Immanuel Kant possui distintas definicdes sobre a
autonomia da vontade. Ele considera a autodeterminagdo como uma especifica
qualidade do arbitrio. Enunciando que a proépria liberdade existente na multiplicidade
de opcdes que o livre arbitrio traz consigo. Elencando suas especificidades préprias

ao assim considerar:

A liberdade do arbitrio é de tal feicdo, inteiramente proépria,
que ela ndo pode ser determinada por outro impulso a uma
acdo sendo na medida em que o ser humano o tenha
adotado em sua maxima (o tenha tornado regra universal
segundo a qual quer se comportar); s6 assim pode um
impulso, seja qual for, ser consistente com a espontaneidade
absoluta do arbitrio (da liberdade).

Sendo possivel acreditar que 0 juizo de valor do ser humano, que se
expressa na adocgdo de razbes que justifiguem o agir e, especificamente, incluindo
0S respectivos atos que contribuem para a adocédo de medidas que n&do condicionem
a expressao de uma acdo em virtude de acdes do meio. Ou seja, guarda estrita
relacdo com o consentimento e com a propria consciéncia do agir humano.
Considera-se que a razéo contribua para a incorporacédo da real motivacdo oculta na

vontade do agente. A razdo € a Unica forma capaz de elucidar o motivo. “As acdes
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sao motivadas, em grande parte, pela sensibilidade, mas ndo completamente
11819

determinadas; pois a razdo tem de fornecer um complemento da suficiéncia

Existe vinculagdo obrigatéria com a razdo e a indispensavel faculdade do
julgamento humano. Nessa 6tica, Kant afirma que: “visto que se exige a razdo para
deduzir as acBes a partir de leis, entdo a vontade nada mais é que raz&o préatica”®°.
Imagina-se que o proprio uso da razdo esteja, inevitavelmente, relacionado ao
imaginario coletivo em definir acbes e respeitar os atos de império advindos do
poder Estatal. Sendo possivel constatar que a concessdao do aspecto de
razoabilidade se correlaciona com o proprio ato de afirmar a conduta como sendo

moral ou imoral e o0 seu juizo pratico de responsabilidade.

Logo, o proprio alvedrio do poder estatal se correlacionaria com as acepgoes
do seio social de delimitar as condutas como moralmente aceitas ou entdo, de forma
distinta, relega-las ao esquecimento ao afirmar seu carater in6cuo e dispensavel ao
corpo social. Isto se justifica ao analisarmos a prépria esfera social que se dedica a
excluir e retirar do convivio aqueles individuos que ndo se adequam as normas de
heteronormatividade, e ndo apenas a estas. E possivel estender o proprio carater de
abjecdo e incluir a figura dos usuarios de drogas, profissionais do sexo, individuos
desprovidos de recursos e acesso a educacado e cultura, ou seja, aqueles que nao
se resguardam no viés que restringe direitos e define condutas como aceitas ou
recusadas, séo tidas como reprovadas no coletivo social, incluindo-as nas condutas

imorais.

Nesta diapasdo nao se faz possivel a equiparacdo entre a autodeterminagao
e auto legislagdo do ser humano. Apesar de serem conceitos préximos, apresentam
categorias distintas e resolutas. Note que a autodeterminacdo se relaciona com a
espontaneidade do ser humano, em como age e como decide atuar na esfera social,
ha direta relagdo com o livre arbitrio e a capacidade racional enunciada por
Immanuel Kant. Em se tratando de auto legislacdo, tem-se uma relacao intrinseca

de dependéncia com a autonomia da vontade e 0 conceito de moralidade e

819 SANTO, Marilia Lopes de Figueiredo do Espirito. Autonomia da vontade e dedugdo transcendental

na fundamentacdo da metafisica dos costumes. 2012.150 f. Tese (Doutorado Filosofia). Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2012. P. 37.

820 SANTO, Marilia Lopes de Figueiredo do Espirito. Autonomia da vontade e dedugdo transcendental
na fundamentagdo da metafisica dos costumes. 2012.150 f. Tese (Doutorado Filosofia). Universidade

Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2012. P. 37.
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imoralidade atribuidos pelo coletivo social. Visto que este atributo esta diretamente

relacionado aos limites de atuacdo no ambito da sociedade moderna.

Em se falando de autodeterminacdo, € possivel tratar acerca da prépria
acepcdo de vontade instituida no intelecto de Immanuel Kant. Ainda que trate a
vontade como um aspecto legislativo e sempre, necessariamente, o retifique o
importante papel que este poder desempenha sob o ser humano, também nao se
olvida que o préprio ideal de sujeicdo humana as leis que, por ora, sdo constituidas
por cada ser racional como um legislador universal, também ha de se falar no poder
de agir segundo a correta representacdo das leis. A autonomia, portanto, é
considerada como a sujeicdo ao imperativo das leis, sendo que tais normas sdo

concretizadas por cada ser social.

Ou seja, ndo ha como se falar em vontade como livre ou nao livre. Uma vez
qgue ela esta vinculada ao poder de ndo agir conforme dispée um fundamento
determinante que legitima e ilegitima condutas. Tal carater de legitimidade é
concedido de acordo com a aptiddo para o desempenho da norma legislativa no
ambito social. Assim, a liberdade seria dirigida e dedicada a aptiddo de sujeicdo a
leis e normas. Sendo a acdo humana enlagada na espontaneidade da
autodeterminacao, na medida em que a prépria razdo define legitimidade a lei auto
imposta (em se tratando do ser humano como auto legislador) e a prépria razdo

indica a certeza de um motivo.

Um ser humano racional ndo poderia escusar do cumprimento legislativo sem
negar a sua prépria nogéo de razdo. Na medida em que a razdo delimita e sustenta
as proposituras legislativas que definem os limites da atitude humana. Ou seja, o ser
humano pratica acdes e atos que visem uma justa adequacdo aos limites
legislativos. Entretanto, certas acdes que sado tidas como injustificaveis ndo séo
compreendidas como suficientes para relacionar-se com o aspecto da racionalidade.
Isto pode ser observado, concretamente se nos dedicarmos a analise do atual

sistema legislativo brasileiro.

Depreende-se que subsiste um ordenamento concentrada na propositura de
leis e atos normativos que prestigiem algumas condutas em virtude de outras. Ao
defini-las como morais ou imorais e impregnando-as de uma carga valorativa
peculiar. Isto contribui para o atual Estado de direito que se justifica na adocédo de

medidas cada vez mais restritivas as proprias liberdades individuais. Acarretando
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uma extensa demanda da atuacdo do poder judiciaria ha concretizagdo de politicas
publicas, bem como de garantir a aplicacdo e eficacia da protecdo de direitos e

garantias fundamentais como agente determinante para a vida em sociedade.

Devido a propria natureza juridica que consagra o direito como um sistema
complexo e aberto em si mesmo, visto que ndo é capaz de solucionar todos os
conflitos advindos das préprias relacdes sociais. Se fazendo necessario o dialogo
com outras esferas de poder. Por isto, o préprio conceito de autonomia da vontade e
a sua garantia no contexto da possibilidade de atuacdo humana, é delimitado e
restringido com base no proprio sistema juridico. Note, a prépria possibilidade de
instrumentacdo da vontade € determinada pela razdo. Tendo em conta que a razdo
é limitada pela prépria possibilidade de exposicdo dos motivos em face do carater

sancionador da sociedade.

Digo mais, como todas as a¢fes racionais envolvem a representacao de leis,
e aqui, data vénia considera-se a propria expressao cunhada por Roberto Lyra Filho
ao definir o direito achado na rua®?, e partindo do proprio fundamento légico na
formulacdo de leis e determinacdes socioculturais, ndo se faz possivel elencar uma
forca legislativa que, espontaneamente adotada e, deste modo, atue como facilitador
das relacdes sociais, que comporte a autonomia da vontade de forma plena e
concreta na formacao cidada. Sendo pois, possivel considerar, que a autonomia da
vontade ndo atua diretamente na formulagdo das questdes de género por encontrar

Obices na prépria formagéo legislativa.

Existe, no campo da propria construgdo social, a individualizagcdo e
construcdo de identidades. Atuando de forma a consagrar um disciplinamento de
valores que sujeita e identifica 0 agente ao passo em que o torna objeto de uma
cultura que se consagra com o intuito de examinar a conduta humana e corrigi-la, de
modo a qualifica-la e induzir possiveis carateres de normalidade e aceitacdo. A isto

n822

Foucault chama de “disciplinamento interno dos saberes Situando-as sobre

concepcOes distintas. A primeira versa sobre o poder disciplinar que destaca um

821 «Q Direito Achado na Rua é um movimento dialético-critico, que trabalha com a reconceituacéo do
direito, o desenvolvimento de praticas juridicas renovadas, o aprofundamento de discussdo sobre a
cidadania e a paz. Iniciado na Universidade de Brasilia pelo falecido pensador e jurista Roberto Lyra
Filho, é, atualmente, liberado por José Geraldo de Sousa Junior”. Vide: Loguércio, José Eymard. 1993.
Liberdade Sindical: Construindo Novos Direitos. Reafirmando a Forca Simbolica dos Direitos
Adquiridos in José Geraldo de Sousa Junior (org.) Introducdo Critica ao Direito do Trabalho. Série O
Direito Achado na Rua, v. 2. Brasilia: Editora UnB. P.218

822 FOUCAULT, M. Em defesa da sociedade. S3o Paulo, Editora Martins Fontes.1999. P. 297.
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carater objetivo ao sujeito. De forma diversa a segunda intitula-se de biopoder e tem
como postulado a adequacéo individual com vistas a uma consolidacdo global.
Explicado como: “algo como uma homeostase: a seguranca do conjunto em relacao
a seus perigos internos™,

Desta forma, surge a necessidade de restringir a autonomia dos individuos
com vistas a governar e sujeitar os individuos, tanto através do poder disciplinar
como através do biopoder. Empregando, para tanto, uma conjuntura social que se
aproprie de saberes e afirmacfes para disciplinar os agentes a seguirem o modelo
social vigente. Ou seja, 0 sujeito tem se constituido como um elemento formal e
suscetivel a ideias de ordem pedagodgica. Ou seja, pode-se dizer que o sujeito ndo é
um ser inato e fixo. E sim, um individuo que fora produzido pelo intermédio de
diferentes tipos conhecimento, forjado nas relagfes de poder e também das préprias

relacbes que estabelece no ambito pessoal, profissional e familiar.

Pode ser considerado como um conjunto de saberes adquiridos a partir de
um intenso processo de educacao e trabalho arduo. Sendo uma das fungfes sociais
a de construir e transformar um objeto que precise disto para se concretizar num
possivel projeto de sucesso. Neste momento, compreende-se 0 sujeito como o
resultado de uma producéo histérica e atrelada ao campo social, concretizado no
comprometimento com as relacdes de poder que condicionam o conhecimento e
atuam na formacédo de papeis de relevante inscricdo social. Imagina-se que o sujeito

desempenhe papel de destaque nesta construcéo.

Tendo em conta que a prépria construcdo do sujeito é realizada a partir de
processos de subjetivagcdo; cujos quais, por sua vez, sdo vinculados e enunciados
por discursos e omissdes em consonancia com a linha ténue da liberdade e da
verdade. Neste momento é interessante frisar o quao relevante se constitui a
afirmacdo de um modelo como normal, aceito, verdadeiro. O modelo
heteronormativo, no momento em que traveste-se de verdadeiro e padrédo, constitui
um caminho que altera as condicbes e o artefato do género humano, visto que

admite e proclama uma aceitacdo imperativa e universal.

823 FOUCAULT, M. Histéria da Sexualidade vol.1: A Vontade de Saber. S3o Paulo, Editora Graal, 2010.

P.72.
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Apesar de acreditar que a experiéncia tem o conddo de modificar a natureza
humana. “Ao se atravessar uma experiéncia se produz mudancas™*. A experiéncia
de género se distingue, pois apesar de comportar multiplas nuances, a ela ndo é
dada escolha. Ndo se é permitido atravessar experiéncias que culminem na
construcdo da verdade. N&o se é permite transitar da sociedade moderna e
hegeménica para um territorio indspito e caracterizado por avesso, desarrazoado,
sujo, errado. Uma vez que ha um enfético discurso ideoldgico que acentua o carater

inadequado da performatividade de género.

E notdrio que as regras de discurso sdo produzidas e reafirmadas em uma
pratica social que adote um modelo que possa ser compreendido e definido como
verdadeiro e aceito. Até a propria linguagem pode ser questionada se nos
atentarmos ao fato de que, talvez ndo sejamos nds que estamos enunciando ou
aduzindo uma informac&do sobre algo ou sobre alguma coisa, e sim, uma propria
linha de discurso que nos foi repassada por formacdes e construcdes que se
constituem em tempo diverso. Portanto, a relacdo entre a pratica do discurso e 0s

processos de construcao do sujeito se tornam intimamente relacionados.

A instituicdo de um sujeito envolve a concretizacdo de uma informacao que
seja constituida como verdadeira. Sendo o discurso constituido como figura mitica
na ideia de um sujeito socialmente construido. Podendo se acreditar que os seres
humanos sao incitados a serem sujeitos pelo intermédio de praticas discursivas que
levem em conta a instituicdo de padrbes de vida e modelos de consumo humano. A
linguagem, portanto, opera de forma a reproduzir e instituir relacdes de poder por
meio de seus postulados. Imaginando-se que a construcdo destes discursos
instituem a formacéo de identidades com potenciais restritivos a atos alternativos em

virtude do modelo hegem®onico, qual seja, o0 heternormativo.

E nesta matriz que se consubstancia a inexistente autonomia da vontade nas
guestbes de género. Acredita-se que todo o conhecimento esteja relacionado a uma
significacdo. A propria significacdo € atrelada as relagbes de poder e instituicao de
normas e atos para 0s sujeitos. A subjetividade é uma questdo de relevante
importancia pois influencia e condiciona a existéncia humana. Ainda mais em se
tratando de uma fonte tdo particular quanto a do género humano. Por isto, a teoria

gueer também busca relacionar-se em uma perspectiva de andlise do discurso que

824 FOUCAULT, Michel. El yo minimalista y otras conversaciones. Buenos Aires: La Marca Editora

Forense Universitaria, 2008. P. 87.
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legitima estas exclusdes e violéncias. Compreender os limites destes discursos e a
raz8o por se tornarem legitimos estd relacionada a uma ampla visdo de

conhecimento.

CONCLUSAO

Enveredar-se pelo entremeio dos problemas de género e se questionar sobre
os multiplos aspectos que possam ser suscitados neste quadro fatico é corroborar
com a ideia distinta que perpassa esta seara. InUmeras foram as questdes em
comendo. A propria concretizacdo da existéncia de um género dissidente, que va
aquém do feminino e do masculino jA comporta uma carga valorativa de relevante
cunho politico. Nao se faz correto imaginar que existam géneros corretos, errados,
verdadeiros ou falsos, reais ou falsos. A natureza humana comporta mais variaveis
do que ousei discorrer neste ensaio. Razdo pela qual restringir a esfera de atuacéo

humana se faz de pouco proveito.

A prépria instituicdo de uma identidade de género que possa ser elevada ao
grau de natural e inata se mostra uma mera ficgdo que tem como principio primeiro a
regulagéo e a submissao social. Ora, € muito conveniente e confortavel pertencer ou
enquadrar-se ao que estd previamente construido e livre de questionamentos,
preconceitos, medos e farias. Conceber que os atributos de género sdo meramente
expressivos e incorporados numa justa relagdo de adequacdo entre 0 sexo
biol6gico, o género e o desejo sexual expresso € agir de forma conivente com as

relagdes arbitrarias de poder que vigoram no coletivo social.

A propria distingdo entre género expressivo e género performativo é
fantastica e inteligente. Se n6s atuamos e ressignificamos inUmeras proposi¢des que
enunciem e explicitem normas rigidas, por intermédio destes atos e maneiras que 0
corpo encontra de mostrar a atribuicdo de novos signos revelando este status
performativo. E esta implicacdo tem resultados relevantes. Se ndo ha identidade
inata que existiu antes de qualquer outra por meio do qual um ato possa ser
mensurado, ndo serd possivel falar em atos verdadeiros ou falsos. E t&o somente

falar-se-ia na falacia reguladora que apregoa a identidade de género verdadeira.

Dizer que a propria realidade da expressdo de género através de

performances também implica considerar que as préprias construcées que incitam

438



as nocgles esséncias da definicdo de sexo essencial e das respectivas nocdes de
masculinidade e feminilidade como permanentes, inatas e verdadeiras e sim, de
modo diverso, concluir que tais no¢des implicaram uma construcdo que se perpetua
como parte de uma manobra que se dedique a invisibilizar o carater performativo do
género bem como as multiplas nuances performativas das configuracdes de género
aquém das restritas estruturas de dominacdo e subversdao de corpos através da
ditadura heteronormativa.

Seria incoerente versar sobre a teoria queer e reduzi-la a um ponto factivel e
imutavel. Reconhecer isto € concretizar as redes de poder que se encontram
presentes em todos os lugares e que atuam, em suas praticas de discurso ou
abstencdes, bem como no nucleo de suas instituicdes, seja apagando subversdes
ou buscando impedir processos de transgressao, para macular a propria existéncia
humana. E buscar tornar inexistente os atos que visam romper normas e embaralhar

posicBes que se encontrem nos campos limitrofes das fronteiras do império social.

E notdrio que o proprio carater instigador da teoria queer tende a possibilitar
a transgressao em espacos de relevancia e que as proprias violacdes de normas
culminam num movimento que tende a mudancas que se perpetuem no tempo.
Sendo possivel acreditar que este movimento abre caminho para a construgéo de
novas fronteiras normativas que, em sua propria esséncia, irdo constituir novos
espacos de resisténcia e luta. Nao sendo possivel permanecer a margem da
sociedade em busca de sobras e direitos ndo concretizados, € imperativa a
necessidade de uma linguagem que resignifique a fronteira binaria entre os seres
humanos e os objetos do trato social que rementem a uma construcao que segrega

e nao inclui.

Definir que a sociedade é centrada num modelo heteronormativo que busque
enquadrar os individuos a partir de uma invocacao performativa que remete ao
periodo de gestacdo humana, quando tdo somente falar-se-4 em nascituro. E influir
gue a prescricdo humana que institui a heterossexualidade como um sistema
politico, que rege e governa a nossa atuacao enquanto seres racionais, atua a partir
da definicdo de um o6rgao sexual restrito e preciso que delimita a construcdao do
humano. Concedendo sentido e legitimidade ao corpo sexuado. Sendo possivel
tomar as palavras de Beatriz Preciado e dizer que “os 6érgdos sexuais ndo sao

somente ‘6rgaos reprodutores’, no sentido de que permitem a reproducéo sexual da
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espécie, e sim que sado, também e sobretudo, ‘6rgéos reprodutores’ da coeréncia do
1”825

corpo como propriamente ‘humano

O queer vem com o objetivo de tornar lucidas e vividas as injusticas e
violéncias que foram impostas justamente por intermédio dessa disseminacdo que
demanda o respeito a normas e postulados que convergem na adoc¢ao de medidas
culturais, e atos de violéncia e injusticas que sao nitidas na criacdo de individuos
categorizados como aceitos e nao aceitos. Tanto ao falar-se em individuos
ajustados, quanto se falar-se em individuos desajustados socialmente, as
convencfes sociais buscam marcar e segregar os individuos em categorias
distintas. Marcando alguns como humilhados e invalidos e outros como aceitos e

reconhecidos.

O contexto permite propor inUmeras teorias sobre a faculdade de cada
individuo de efetuar escolhas e o carater permissivo que a seara publica
desempenha neste momento. A autonomia da vontade pode ser vista por
numMerosos posicionamentos e concretizagdes. Como o proprio direito que nao se
constitui como um sistema fechado e imutavel de normas e atos. Permitir
interpretacdes e posicionamentos diversos que corroborem para a construcdo de um
ordenamento amplo e que busque, a0 menos teoricamente, adequar-se as mais
distintas caracteristicas e facetas da sociedade em que vigora. E neste justo
momento que se percebe a autonomia da vontade, a liberdade ou a propria
autodeterminacdo como um dos principios postulares da natureza humana que

nunca lograram destaque em sua vivéncia efetiva.

A propria interligacdo entre caminhos tedricos que elenquem a identidade e a
diferenca, no tocante ao campo da sexualidade humana, é permear um campo em
transformacdo e de uma caracteristica inata da propria exclusdo e segregacao do
abjeto. A identidade e abjecao estdo inscritas e ligadas de forma a atingir a propria
esfera material dos individuos, o corpo sexuado. Destrinchar os detalhes que podem
ser influenciados por intermédio e um controle de gestos, atos, comportamentos,
discursos e caracteristicas bem como fatores e elementos no qual o individuo é
inserido, se constitui como uma locucdo de influencia sobre o corpo, sendo

constituida como uma espécie de adestramento.

85 PRECIADO. Beatriz, Manifesto Contrassexual, trad. Maria Paula Gurgel Ribeiro, Sdo Paulo: n-1

edicOes, 2014. P. 131.
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Ao assumir que existe uma relacao intrinseca entre o modelo heterossexual e
a formacédo dos sujeitos humanos, que excluem o proprio carater natural e diverso
da performatividade humana, resguarda para os demais sujeitos um marca de
repressao e medo social pela expressdo de seus desejos e razdes e 0s colocam em
um local de isolamento e negacdo. Isto é relevante na medida em que o desejo
humano é perigoso de ser expressado. O desejo sexual e a sua adequagdo com o
género e o sexo se constituem como um postulado rigido e inviolavel, ousar
transgredi-lo é inserir-se em um campo de luta, onde a prépria autonomia da
vontade é posta em segundo plano com o objetivo primeiro de manter esta relacéo

historica de poder sobre os corpos e subjetividades humanas.

Neste contexto fora possivel construir um olhar queer sobre a proépria
autonomia da vontade, que se insere como um postulado de liberdade e
envaidecimento visto que ndo é concedida a natureza humana questionar e
irresiginar-se sobre o processo de construcdo de género. Permite-se, tdo somente,
uma mera ratificacdo da construcdo que lhe fora imposta e reiterada desde a
infancia e que impossibilita a prépria reformulagdo das questdes inerentes ao
género. Desestabiliza a possibilidade de performance de género e reforca a
construcao de estruturas binarias que criam faixas de desconforto e desagrado a

vida dos individuos no trato social.

Resta uma mera e inexoravel atribuicdo a capacidade social de definir e
resguardar as identidades de género como detentoras de razdo e capacidade em
incutir caracteristicas no corpo sexuado dos individuos. Ou seja, 0 corpo social
define e elenca as caracteristicas desejaveis e as replica, incitando a sua propria
concretizagdo no ambito dos anseios sociais. Definir-se com um caréater patologico é
uma das mais severas condicdes humanas de abjecéo. Este carater € justamente
definido quando a sociedade recusa a integracdo de individuos que subvertam o

carater fixo do género humano.

Assim, a teoria queer reine um elenco de possibilidades. Possibilidades
estas que podem ser retomadas através da resisténcia e do dever de dedicar-se a
transgressdo de normas socialmente dispostas. Para que ndo seja possivel e
relevante falar sobre 6dio e morte, ou ousar incitar o erro ou receio das sexualidades
desviantes de uma norma padrdo heterossexual, cujas quais, ao decorrer dos anos
foram sendo afirmadas como um pretenso problema social. Buscando a real

concretizagdo dos postulados transcritos em Yogyakarta, que apregoam o
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imperativo de que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Todos os seres humanos sdo universais, independentes, indivisiveis e inter-
relacionados. A orientacdo sexual e a identidade de género sdo essenciais para a

dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de discriminagao

ou abuso” &%,
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