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EDITORIAL

A Revista Eletrénica DIREITO E SOCIEDADE: reflexdes contemporéaneas, do
Curso de Direito, das Faculdades Integradas Machado de Assis, destaca temas
referentes aos Direitos Humanos, Estado e Politicas Publicas, com o objetivo de
refletir sobre assuntos relevantes aos docentes e discentes especificamente do
Ensino Superior e da Poés-graduacdo. Os artigos selecionados conferenciam
conhecimentos acerca do espaco educacional, juridico, politico e sociocultural
pertinentes as tematicas discutidas na sociedade contemporanea.

O primeiro artigo tem por titulo A Equidade de Género e o Estado
Democrético Brasileiro, escrito por Bianca Tams Diehl e Tassiara da Silva Senna. As
autoras buscam investigar em que medida o Estado Democratico de Direito garante
a promocao da equidade de género desde as primeiras Constituicbes, considerando
a discriminacéao sofrida pelo género feminino no decorrer da histéria da humanidade.

O segundo artigo entitula-se A (Nao) Incidéncia de Ipva sobre Aeronaves e
Embarcacfes, escrito por Douglas Alexandre da Rosa, Eduardo Meyer Mendes e
Gabriele Grespan. A presente pesquisa apresenta uma andlise acerca da
possibilidade de incidéncia de IPVA sobre aeronaves e embarcacdes diante do
Principio da Capacidade Contributiva.

O terceiro artigo nomeia-se A Representacdo Artistica e o Amor pela
Sabedoria na Busca pela Compreensao Existencial do Ser, de Bruna Luisa Schwan,
Julia Elis Berres e Marcia Adriana Dias Kraemer. O tema sugere a reflexdo acerca
da importancia do estudo literario e filosofico para o desenvolvimento do sujeito
social, com o objetivo de compreender se pode colaborar na constituicdo dos
saberes que resulta da investigacao filosofico-cientifica.

Na sequéncia, tem-se 0 artigo A Retérica dos Direitos Humanos no Processo
Democrético: os viéses ideologicos das praticas legislativas, escrito por Luciano
Augusto de Oliveira Paz e Sinara Camera. A partir desse texto, os autores abordam
as relagbes e as tensOes entre os direitos humanos e a democracia, analisando a
participacao de grupos de pressao no processo democratico.

O quinto artigo, escrito por Sandra Inés Arenhart e Marcia Adriana Dias
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Kraemer intitula-se Arbitragem e Mediacdo: caminhos possiveis a justice. No

presente texto, as autoras apresentam um estudo sobre os Institutos da Arbitragem
e da Mediacédo aplicados a resolucao de processos judiciais e/ou extrajudiciais, para
compreender como se efetivam e em que medida é possivel ao profissional contabil
contribuir para esse procedimento.

Como sexto artigo, apresenta-se O Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica sob a Otica do Novo CPC e sua Repercussdo no Processo
do Trabalho, de Bruna Sinigaglia e Rosmeri Radke Cancian. O texto tem o intuito de
verificar se o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
regulamentado no novo CPC, garante seguranca e eficiéncia processual as partes
no ambito da Justica do Trabalho.

O sétimo artigo nomina-se Os Migrantes e a sua Protecdo Normativa:
garantias e desafios. O texto escrito por Régis Eduardo da Silva e Sinara Camera,
aborda a probleméatica dos migrantes, analisando como a normativa brasileira e a
internacional regulam a sua condi¢do, enfocando, especialmente, a Lei 6.815 de
1980 (Estatuto do Estrangeiro) e como essa compreende a questdo migratoria.
Buscam, dessa forma, entender se a normativa brasileira tem se mostrado
adequada, na atualidade, a protecdo dos direitos humanos dos individuos em
dindmicas migratorias.

O oitavo artigo, composto por Guilherme Henrique Tavares Diniz e Sinara
Camera, cujo titulo denomina-se Refugiados e os Conflitos Armados na Somaélia: (In)
suficiéncias das normativas e dos mecanismos de protecdo, tem como proposito
analisar a situacdo da protecdo oferecida pela comunidade internacional aos
refugiados que migram por motivo de conflito armado, a partir do caso da Somalia.

Na sequéncia, o texto A Eficacia Social das Politicas Publicas Fundamentais:
um desafio [principiologico] da boa administracdo publica, elaborado por Lairton
Ribeiro de Oliveira, discute as politicas publicas, como um dos principais
instrumentos de concrecao dos objetivos do Estado [Social] Democratico de Direito,
inaugurado com Constituicdo Federal de 1988.

O décimo artigo, intitulado A Relativizagcdo da Presuncdo de Inocéncia na
Persecucao penal: uma analise do habeas corpus n°® 126.292- stf sob o viés da (in)

efetividade processual, de Carina Lais Ribeiro de Oliveira, Laura Ferreira Schlésser
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e Lairton Ribeiro de Oliveira, aborda a analise da recente decisdao proferida pela

Suprema Corte no habeas corpus n°® 126.292, que autorizou o inicio da execucéo da
pena apdés a confirmacdo da sentenca condenatdria em segunda instancia, bem
como os potenciais efeitos dela decorrentes em acusados inocentes, considerando a
“faléncia” do sistema processual penal vigente.

Em seguida, o artigo O Combate a Corrupcéo no Brasil sob a Perspectiva do
Estado Democratico de Direito, composto por Gabriela Soares Gama e Denise
Tatiane Girardon dos Santos, tem como objetivo estudar a Lei Complementar n°.
135/2010, e as alteracbes trazidas por essa, especialmente no que concerne as
hipoteses de inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa e a
moralidade no exercicio do mandato, e verificar a (in)efetividade da sua
aplicabilidade no cenario eleitoral brasileiro.

O décimo segundo artigo, escrito por Bruna Luisa Schwan, Daiana Caye
Reizes e Tiago Neu Jardim, denomina-se Abuso do Poder Econbémico e Praticas
llicitas no Direito Concorrencial: alternativas para a regulacéo eficiente do mercado a
luz da governanga corporativa e propde-se a discutir a efetividade do direito
econdbmico enquanto instrumento de regulacdo do mercado, destinado a reduzir
praticas ilicitas e a combater o0 abuso do poder econdmico nas rela¢cdes comerciais.

Como Uultimo texto, apresenta-se a resenha académica A Revolugcdo dos
Bichos, em que o resenhista Guilherme Scarantti Saling, aborda o livro A Revolucao
dos Bichos, de George Owell, traduzido por Heitor Aquino Ferreira, de 2007. O texto
propde refletir, a partir da ficcdo, a sociedade na época da Revolucdo Russa,
ocorrida em 1917. A leitura instiga o pensamento critico acerca da relacdo homem x
animal.

Desse modo, a Comissdo Editorial da Revista Eletronica DIREITO E
SOCIEDADE: reflexdes contemporaneas, do Curso de Direito, das Faculdades
Integradas Machado de Assis - FEMA, sente-se agraciada pela qualidade dos
artigos que compdem esta revista, oportunizando ao leitor o didlogo de qualidade

entre ensino, pesquisa e extensao.

Prof.2 Ma. Mariel da Silva Haubert
Coordenadora do Nucleo de Pesquisa, Pés-Graduacéo e Extensdo — NPPGE/FEMA
Membro da Comissao Editorial da Revista Direito e Sociedade
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A EQUIDADE DE GENERO E O ESTADO DEMOCRATICO BRASILEIRO

Bianca Tams Diehl*
Tassiara da Silva Senna?

RESUMO

A presente pesquisa tem como escopo verificar a forma como o Estado
Democratico de Direito vem, ao longo dos anos, garantindo a promog¢éo da equidade
de género desde as primeiras Constituicdes, considerando a discriminacao sofrida
pelo género feminino no decorrer da histéria da humanidade. Sabe-se que as
mulheres foram excluidas por um longo periodo da vida publica, tendo como seu
lugar natural o lar, o dever de cuidar da familia e dos afazeres domésticos. Em
contrapartida, os homens foram incumbidos da obrigacéo de trabalhar fora em busca
do sustento da familia (trabalho remunerado), cabendo-lhes a vida publica, inclusive,
a politica. Com o intuito de promover a igualdade entre todos, o Estado de Direito foi
preconizando em suas Constituicdes direitos que possibilitassem uma mudanca de
paradigma. Contudo, tais dispositivos ndo foram capazes de sozinhos promover a
igualdade tdo desejada, sendo necessaria a criagdo, por parte do Estado, de
medidas que pudessem concretizar e acelerar tais direitos. Para tanto, surgem as
acOes afirmativas e/ou politicas publicas, que visam tratar de forma diferente aquela
parcela discriminada da sociedade. Um exemplo de politica publica que busca a
inclusdo das mulheres no espaco publico, mais precisamente na politica, é a Lei n°
9.504/97 (Lei de Cotas), que prevé um percentual minimo e maximo de ambos os
géneros em cada partido nas candidaturas. Do estudo, restou claro que a igualdade
entre homens e mulheres, embora formalmente prevista, no plano material ainda ha
muito que se avangar, mesmo que importantes conquistas tenham sido alcancadas
pelo Estado Democratico de Direito em prol da igualdade de géneros, notadamente
por meio das politicas publicas.

Palavras-chave: Constituicdes Brasileiras — Igualdade — Politicas Publicas.
RESUMEN

La presente investigacion es ambito para comprobar cémo el estado
democratico de derecho viene con los afos, garantizando la promocién de equidad
de género desde las primeras constituciones, mientras que la discriminacion sufrida
por el género femenino a lo largo de la historia de de la humanidad. Se sabe que las
mujeres fueron excluidas por un periodo largo de la vida publica, con su natural lugar
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Grande do Sul - UNIJUI. Mestre em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e
das Missdes — URI. Professora e Coordenadora do Curso de Direito das Faculdades Integradas
Machado de Assis - FEMA. direitofemal@fema.com.br

% Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas Machado de Assis - FEMA. Mestranda em Direito
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casero, el deber de cuidar de las tareas familiares y domésticas. En cambio, los
hombres fueron acusados de la obligacion de trabajar fuera en busca de sustento de
la familia (trabajo remunerado) y su vida publica, incluida la politica. Para promover
la igualdad de todos, el estado de derecho fue defensa de sus derechos
constituciones que permiten un cambio de paradigma. Sin embargo, tales
dispositivos no pudieron solo promover la igualdad tan deseada, que requieren la
creacion, por el estado, de las medidas que podria lograr y acelerar esos derechos.
Por tanto, la accion afirmativa y politicas publicas que pretende tratar de forma
diferente discriminacion parte de la sociedad. Un ejemplo de politica publica que
busca la inclusién de mujeres en el espacio publico, en la politica, es la Ley 9.504/97
(Ley de cuotas), que proporciona un porcentaje minimo y maximo de ambos géneros
en cada partido en las candidaturas. El estudio, izquierda claro que la igualdad entre
hombres y mujeres, aunque formalmente previstas en el plano material, todavia hay
mucho para moverse, incluso si han alcanzado logros importantes por el estado
democratico de derecho por el bien de la igualdad de género, en particular por la
mitad de las politicas publicas.

Palabras Claves: Constituciones Brasilefias — Politicas Publicas — Igualdad.

INTRODUCAO

Sabe-se que o principio da igualdade foi apregoado em todas as
Constituicdes brasileiras, ndo significando, contudo, que nas relacbes de género
exista a real equidade, ainda que juridicamente estabelecido. As mulheres, ao longo
dos anos, foram discriminadas e excluidas de certos espacos, sendo que a sua
permanéncia, principalmente, na esfera publica foi recriminada, pois, conforme os
esteredtipos de género a mulher deve ficar em casa, cuidando dos filhos, do lar e do
marido. Ha narrativas que apregoam que uma mulher em publico esta sempre
deslocada, o que acaba por denegrir a imagem do feminino em tais lugares.

Assim, denota-se que a previsdo da igualdade nas Constituicbes nao é
suficiente para coibir a discriminacdo e as disparidades de género, sendo
necessarias outras formas de intervencgéo por parte do Estado e de participagédo por
parte da sociedade. Uma das formas pelas quais o Estado pode intervir € por meio
da discriminacéo positiva, criando a¢des afirmativas. No entendimento de Diehl, a
acao afirmativa —[...] se utiliza de forgas estatais para retificar as desigualdades
sociais e garantir o acesso de inclusdo a certos individuos que anteriormente eram

privados de determinados meios, com base no género ou raga, por exemplo.ll
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(DIEHL, 2009, p. 80).

Dessa forma, a presente pesquisa intenciona explorar as Constituicoes
patrias sob a otica da promocao da equidade pelo Estado Democratico Brasileiro.
Analisara, de modo especial, a Constituicdo Federal de 1988, considerada como
—Cidadall e abordara as acgbes afirmativas e politicas publicas de promocao da

equidade de género na esfera publica.

1 A GARANTIA DA EQUIDADE DE GENERO POR MEIO DAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Nas quatro Ultimas décadas ocorreram inUmeras mudancas em relacdo as
atribuicbes das mulheres e dos homens, tanto no espaco privado quanto no publico.
Isso se deve muito aos movimentos feministas que, a partir da década de 1960,
desencadearam questionamentos sobre ter sido destinado a mulher o espaco
privado, incumbindo-a, quase que com exclusividade, o cuidado com o lar e com a
familia.

Com as mudancas socioecondmicas que repercutiram nas familias, as
mulheres comecaram a integrar o mercado de trabalho, ampliando-se a
escolarizacdo, a separacdo entre o exercicio da reproducdo e da sexualidade e a
participacdo do género feminino no espaco publico, sendo estes fatores promotores
de uma -...] (re)configuracdo da identidade feminina.l (ROCHA-COUTINHO apud,
COUTO; SCHRAIBER, 2013, p. 49).

Com os movimentos feministas que questionavam o fato da mulher ter de
permanecer confinada em casa, cuidando dos afazeres domésticos, ocorreram
varias mudancas nas relacdes de género, sobretudo entre homens e mulheres, entre
0 publico e o privado:

Sabe-se que sempre houve uma preocupacdo nas Constituicdes brasileiras
no que tange a igualdade entre os sexos. J& na Constituicdo de 1934, o
artigo 113 estampava: -Todos sdo iguais perante a lei. N&o havera
privilégios, nem distingdes por motivo de (...) sexol. Porém, mesmo apds
entrar em vigor tal Carta, a mulher ainda era considerada relativamente
incapaz, fato que fora superado somente no ano de 1964 com o Estatuto da
Mulher Casada, que também néo deixava de ser discriminatério em relagéo
as mulheres que ndo eram casadas. Tanto isso é verdade, que mesmo na
atualidade, as mulheres casadas, no imaginario popular, sdao mais
-merecedorasl de respeito. (DIEHL, 2009, p. 82).
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Com relagcdo ao principio da igualdade, esse foi previsto em todas as
Constituicdes Federais brasileiras, contudo, o fato da mulher ser considerada
incapaz so6 foi superado em 1964, com a aprovacao do Estatuto da Mulher Casada,
0 qual acabou por discriminar aguelas que eram solteiras.

Dessa forma, no decorrer dos anos, considerando a discriminacdo que as
mulheres sofriam, e que de certa forma ainda sofrem, surgiu a preocupacdo de
inserir no ordenamento juridico brasileiro, por meio das Constituicdes, normas que
pudessem diminuir o abismo existente entre os direitos dos homens e os direitos das
mulheres. Com isso, positivou-se o direito a igualdade na Carta de 1824, que seguiu
disposto nas Constituicdes brasileiras subsequentes.

A Constituicdo do Império foi outorgada em 25 de marco de 1824,
estabelecendo —[...] um governo monarquico, hereditario, constitucional e
representativo.ll (BRASIL, 1824). Seguindo o pensamento de Benjamin Constant, a
referida Constituicdo tinha um Poder Moderador e —...] trouxe uma declaragao de
direitos individuais e garantias que, nos seus fundamentos, permaneceu nas
Constituices que se seguiram.ll (ARAUJO, 2009, p. 90-91).

No entendimento de Diehl, a mencionada Carta trouxe um conjunto de
garantias e de direitos individuais que permaneceram nas Constituicdes posteriores,
principalmente no que diz respeito ao principio da igualdade, visto que desde o

periodo do Império até a Constituicdo atual preconizou-se a igualdade formal:

Entre nds, foi a primeira Constituicdo do Império que inaugurou a garantia
formal da igualdade. A Constituicdo de 1824 estabelecia que “a lei sera

igual para todos, quer proteja, quer castigue, ...". A igualdade formal foi
mantida nas demais Cartas Magnas [...]. (GUIMARAES apud DIEHL,
2009, p. 82).

Dessa forma, em que pese a populacao viver em meio a disparidades, tem-se
que desde a Constituicdo de 1824 ja se estabelecia o direito a igualdade formal,
visto que a material ainda nao existia naquele periodo. A Constituicdo de 1891,
promulgada em 24 de fevereiro, foi a primeira Constituicdo da Republica do Brasil,
trazendo mudangas significativas para os cidadaos (DIEHL, 2009). Ainda, —[...] teve

por Relator o Senador Rui Barbosa e sofreu forte influéncia da Constituicdo norte-
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americana de 1787 [...]Il (LENZA, 2013, p. 107). Para Ferreira,

Muitas constituicGes do século XIX e XX garantiam a igualdade apenas para
os cidadaos nacionais, porém, a Constituicdo de 1891, trouxe uma novidade
em seu artigo 72, § 2° que estampava Todos sdo iguaes perante a lei. A
Republica ndo admite privilegio de nascimento, desconhece foros de
nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como o0s titulos nobiliarchicos e de conselho’,
dessa forma englobando no referido texto tanto os nacionais quanto os
estrangeiros residentes no pais, deixando claro que o objetivo deste preceito
era 0 de abolir os privilkgios de nascimento, os foros de nobreza,
determinando a inexisténcia de privilégio e distingdes por qualquer motivo'.
(FERREIRA apud DIEHL, 2009).

Assim, além de prescrever o direito a igualdade aos brasileiros, previa a
igualdade para os estrangeiros que estivessem no Brasil, representando uma
inovacdo e um avancgo significativo. Lenza menciona que nesse periodo o Brasil
constitucionalizou-se como um pais laico, momento em que foram retirados do
casamento religioso os efeitos civis (LENZA, 2013). Por fim, Diehl aduz que a
Constituicdo em comento passou por revisdes, —[...] dentre elas, a que aclamava pelo
voto feminino, um direito, até entdo, ndo concedido as mulheres, aos analfabetos e
aos escravos, excluindo-os deste direito tdo relevante. Nesta Constituicdo ainda nao
era permitido o voto as mulheres.ll (DIEHL, 2009, p. 85).

A Constituicdo de 1934 promulgada em 16 de julho introduziu a democracia
social, tendo como paradigma a Constituicdo de Weimar. Destaca-se a declaracao
de garantias e de direitos fundamentais, visto que —...] ao lado dos direitos classicos,
inscreveu um titulo sobre a ordem econdémica e social, sobre a familia, a educacéo e
a cultura [...]I (ARAUJO, 2009, p. 93).

Nesse sentido, Lenza afirma que com essa influéncia da Constituicdo de
Weimar, os Direitos Humanos de 22 geracdo foram evidenciados, tendo-se a
promessa de um Estado Social de Direito (LENZA, 2013). Considerando que a
Constituicdo de 1934 inseriu a democracia no pais, teve-se a expectativa da
implementagédo de um Estado Social de Direito, além de serem previstos dispositivos
que tratavam de garantias e de direitos fundamentais, incluindo-se determinacdes

sobre a educacgéo e o instituto da familia.
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Na Constituicho de 1934 foram garantidos direitos inéditos as mulheres,
dentre eles, o direito ao voto, que ha muito era reivindicado e j& estava positivado no
Cddigo Eleitoral de 1932 (BRASIL, 1934). Destaca-se que fora concedido ao género
feminino um século apds os homens, sendo essa conquista muito significativa na
luta das mulheres por capacidade politica. Por oportuno registrar que inicialmente
(1932), esse direito foi concedido as mulheres casadas, as vilvas e as solteiras que
tivessem renda propria, o que foi modificado com o advento da Constituigdo.

Outrossim, na referida Carta, regulamentou-se o trabalho feminino, proibiu-se
a distincdo de salarios em razdo de sexo e concedeu-se assisténcia as mulheres
gravidas (DIEHL, 2009). Logo, percebe-se que essa foi uma Constituicdo bastante
significativa para a inclusdo das mulheres no espaco publico, uma vez que permitiu
que pudessem votar, concedendo um direito reivindicado pelo género feminino ha
muito.

A Constituicdo de 1937 foi outorgada por Getulio Vargas, em 10 de
novembro, apos a revogacdo da Constituicdo de 1934. Apresentava traco autoritario
e foi inspirada no modelo fascista (ARAUJO, 2009). Contudo, mesmo com a
presenca da ditadura, os dispositivos acerca da igualdade foram mantidos, como é o
caso do artigo 122, § 1°, que assim dispunha: —Todos s&o iguais perante a leill
(BRASIL, 1937). As mulheres gestantes continuaram tendo a assisténcia
assegurada. Em que pese os direitos e garantias fundamentais terem sidos
preservados na Constituicdo, em virtude do estado de emergéncia que se viveu
nesse periodo, estes ndo eram cumpridos, tornando-se assim, uma Carta sem
efetividade (DIEHL, 2009, p. 89).

Embora se tenha positivado o direito de igualdade e demais direitos e
garantias individuais constantes nas outras Constituicbes, com o0 estado de
emergéncia esses direitos ndo sairam do papel, apenas foram previstos, mas sem
efetivagao.

Com relacdo a Constituicho de 1946, essa foi promulgada em 18 de
setembro, sendo que nela foram trabalhadas as ideias das Constituicdes de 1891 e
de 1934, retomando os ideais de democracia social. Essa, —Repudiou o Estado

Totalitario veiculado pela Constituicdo de 1937, trazendo um modelo equilibrado e
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consagrador de Estado Democraticoll (ARAUJO, 2009, p. 94).

Conforme entendimento de Vita, -foi a que mais limitagdes estabeleceu para o
exercicio do poder e a que mais garantias individuais e direitos politicos concedeu
aos cidadaosll (VITA apud DIEHL, 2009, p. 90). O direito a igualdade continuava
estampado na ConstituicAo, bem como o direito a assisténcia da gestante e a
proibicdo de diferenca de salarios em razdo de sexo (DIEHL, 2009). Assim, essa
Constituicdo retomou o Estado Democratico e negou o Estado Totalitario, prevendo
inumeros direitos e garantias fundamentais, inclusive o direito a igualdade.

Em 1964 as For¢cas Armadas tomaram o poder em virtude da crise no quadro
politico-institucional, sendo que o poder foi centralizado. No que se refere aos
direitos individuais, estes —[...] sofreram duro golpe, pois havia a possibilidade de
suspenso dos direitos politicos de forma exagerada.ll (ARAUJO, 2009, p. 95).

A Constituicdo de 1967 foi promulgada em 24 de janeiro pelo presidente da
época, Castelo Branco. Nesse periodo a ditadura militar foi instalada e os direitos
fundamentais foram deixados de lado (DIEHL, 2009). Nessa Constituicdo os direitos
individuais e fundamentais ndo foram mais assegurados, em virtude da ditadura
militar, havendo a possibilidade dos direitos politicos serem suspendidos.

Contudo, o direito de igualdade foi estampado na referida Constituicdo, sendo
gue neste momento histérico o voto de ambos 0s sexos era obrigatorio. Ademais,
direitos como: assisténcia a gestante, protecdo a maternidade e a proibicdo de
diferenga de salarios em razdo de sexo foram mantidos na Constituicdo. Ainda, foi
inserido no ordenamento juridico-constitucional o direito a aposentadoria para
mulher. Em que pese alguns direitos terem sido mantidos e novos inseridos em
virtude do periodo ditatorial, outros dispositivos acabavam por negar a aplicacdo de
tais direitos (DIEHL, 2009).

No que tange a Constituicao de 1969, Vita menciona que —O Ato Institucional
n. 5, Al-5 como era conhecido, estabelecia o arbitrio como a Unica lei do Pais.
Nascia uma situacdo de auséncia de lei, arbitrio total, de suspensdo de todos os
direitos e garantias individuais.ll (VITA apud DIEHL, 2009 p. 91). Por outro lado,

segundo Diehl,

A emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, alterou
sobremaneira a Constituicdo de 1967, incorporando todas as medidas
repressivas adotadas pelo governo militar a partir da decretacao do Al-5. Ha
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guem considere que era uma outra Constituicdo, a de 1969, que vigorou até
a entrada da Carta de 1988. (DIEHL, 2009, p. 91).

A Constituicdo de 1967 foi alterada pela Emenda Constitucional n°. 1/1969,
na qual foram estampadas medidas repressivas, com arbitrio e suspensdo dos
direitos fundamentais. Ha doutrinadores que entendem essas mudancas como uma
nova Constituicdo (no caso, Constituicdo de 1969) (BRASIL, 1969).

Em virtude dos problemas de salude do entdo Presidente da Republica, a
Emenda Constitucional n. 01/1969, nao foi subscrita por ele nem pelo Vice-
Presidente. Por conseguinte, com base na Al 12, de 31/08/1969, permitiu-se que o
Brasil fosse governado por Ministros da Marinha da Guerra, do Exército e da
Aeronautica Militar, consagrando-se um governo de —Juntas Militaresll (LENZA,
2013).

No entendimento de Araujo, muitos doutrinadores consideram a Emenda
Constitucional n. 01/1969, como uma nova Constituicdo, aduz, ainda, que —I...]
alterou de tal forma o sistema, sem qualquer respeito aos limites fixados pela Carta
Magna — que ja vinha sendo alterada por atos institucionais, baixados pela Junta
Militar, que é entendida como ato do Poder Constituinte Originario.l (ARAUJO, 2009,
p. 96). Assim, a referida Emenda modificou de forma significativa o ordenamento
juridico da época, sem respeitar o que estava previsto na Constituicdo existente.

O direito a igualdade, o voto obrigatorio para ambos 0s sexos, a proibicdo de
diferenca de salario em razdo de sexo, a aposentadoria para mulher com salario
integral aos trinta anos de trabalho e a assisténcia a gestante, continuaram
estampados na Constituicd, tendo-se uma inovacdo referente a dissolucdo do
casamento que, a partir de entdo, poderia acontecer apés trés anos de separacdo
judicial (DIEHL, 2009).

Em 1985 estava terminando o periodo de ditadura militar. Elegeu-se Tancredo
Neves para a Presidéncia da Republica, contudo, faleceu antes de assumir o cargo,
passando a ser Presidente o seu Vice, José Sarney que, cumprido com as
promessas de campanhas, convocou uma Assembleia Nacional Constituinte. Dessa
Assembleia, originou-se a atual Constituicdo, promulgada em 05 de outubro de
1988, a qual trouxe —I...] instrumentos novos, ligados ao controle da omissao

constitucional, da protecdo das informacdes pessoais, dentre outras novidades no
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campo dos direitos individuais.ll (ARAUJO, 2009, p. 96-97).

Com o término da ditadura militar convocou-se a Assembleia Constituinte e
promulgou-se a Constituicdo Cidada que trouxe inUmeras inovacfes no que tange
aos direitos e as garantias fundamentais e, mais uma vez, o direito a igualdade
continuava estampado. No entendimento de Diehl, a Constituicdo de 1988 trouxe
novidades no que diz respeito aos direitos fundamentais, podendo-se aludir que esta
foi a Carta que mais detalhou os direitos e as garantias fundamentais, com o objetivo
de proteger os seres humanos. Ainda, menciona que os direitos fundamentais tém
local privilegiado na Constituicdo, dispostos nos primeiros artigos evidenciando a

preocupacao do constituinte:

Os direitos individuais aumentaram de forma consideravel, pois na Carta de
1969 eles eram dispostos em 36 paragrafos e na atual, o art. 5.° possui 76
incisos e 04 paragrafos, totalizando 82 dispositivos. Os direitos
fundamentais ainda receberam status de clausulas pétreas, nos termos do
art. 60, § 4°, pela primeira vez na histéria das Constituicdes [...] (DIEHL,
2009, p. 94).

Nesse sentido, Aradjo menciona que a finalidade da atual Constituicdo
Federal é instituir um Estado Democrético, preservando os direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica, sendo estes —[...] valores supremos da sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitosll (ARAUJO, 2009, p. 98). Dessa forma, constata-se que a
Constituicdo de 1988 preocupou-se em estabelecer direitos e garantias individuais
com vistas para a equidade e para a justica, preservando a dignidade humana e o

bem-estar aos cidadaos. Por isso, foi batizada de Constituicdo Cidada.

2 A CONSTITUICAO CIDADA E AS ACOES AFIRMATIVAS DE PROMOCAO DA
EQUIDADE DE GENERO

Considerando o0 contexto juridico-constitucional, verifica-se que as
Constituicdes brasileiras, especialmente a partir de 1934, buscaram coibir a
discriminacdo das mulheres, sendo que a de 1988 foi a que apresentou maiores
mudanc¢as (ANGELIN; MADERS, 2010), a qual leva o nome de Constituicdo Cidada:
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Nesse norte, diz-se que a Constituicado Federal de 1988 representou um
marco na conquista da igualdade de direitos entre os sexos e para a
positivacdo de direitos das mulheres, que ganharam status de sujeitos de
direito; instaurou um novo paradigma cultural no Pais, fundado na
diversidade humana e na paridade dos diferentes. (ANGELIN; MADERS,
2010, p. 130).

Observa-se que o direito a igualdade foi previsto desde a primeira
Constituicdo, evidenciando a preocupacao do Estado em coibir as desigualdades
histéricas existentes na sociedade, fruto de discrimina¢des. Contudo, foi com a
Constituicdo de 1988 que se deu o largo passo ao encontro da igualdade real.

No que tange a histdria das mulheres na esfera politica, tem-se como ponto
de partida a tardia, embora celebrada, conquista do direito ao voto no ano de 1932,
que se originou das lutas —[...] do movimento sufragista, que surgiu no Brasil em
1919, o qual culminou com a conquista do direito ao voto pelas mulheres, mas nao
foi suficiente para que estes contingentes humanos superassem 0 processo de
exclusdo.ll (SIKORA, 2010, p. 294).

Mesmo com a previsdo na Constituicdo Federal de 1988 de que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, as mulheres continuavam sendo
discriminadas, sobretudo, no espaco publico. Dessa forma, percebeu-se a
necessidade de criar mecanismos para que as mulheres pudessem ter a chance
ingressar na esfera politica, pois grande parcela da sociedade acreditava (e muitos
continuam acreditando) que as mulheres pertenciam somente ao espaco privado. O
imaginario popular ainda guarda rancos patriarcais, fruto de uma construcéo social e
cultural, fazendo com que individuos enxerguem o espac¢o publico, onde a politica
esta incluida, como de competéncia dos homens.

Diante do quadro, mostram-se prementes as politicas publicas. Dentre as
politicas publicas criadas pelo Estado para promover a insercdo das mulheres na
esfera politica destaca-se a aprovacdo da Lei n° 9.100/95 que determinava um
percentual minimo de 20% das vagas de cada partido ou coligacdo para candidatas
mulheres (Art. 11, § 3.°) (BRASIL, 1995).

Logo na sequéncia, surgiu a Lei n.° 9.504/97, em vigor atualmente, que
alterou a anterior aprovada pelo Senado, prevendo que cada partido devera ser
composto de ao menos 30% e no maximo 70% de candidatos de cada sexo,
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representando um significativo avanco e a porta de entrada das mulheres na politica
(BRASIL, 1997).

Mesmo que a redacdo da Lei de Cotas disponha o seu texto de forma
genérica acerca da distribuicdo das vagas nas candidaturas, sem referéncia
expressa as mulheres, resta evidente que as cotas sdo direcionadas ao género
feminino. Piovesan, em relacdo ao periodo pré-1988 e as inclusdes de direitos para
as mulheres na Constituicdo Federal de 1988, menciona que:

Na avaliacdo do movimento de mulheres, um momento destacado na
defesa dos direitos humanos das mulheres foi a articulagéo desenvolvida ao
longo do periodo pré-1988, visando a obtengcdo de conquistas no ambito
constitucional. Este processo culminou na elaboracdo da -Carta das
Mulheres Brasileiras aos Constituintesll, que contemplavam as principais
reivindicacdes do movimento de mulheres, a partir de ampla discusséo e
debate nacional. Em raz8o da competente articulagdo do movimento
durante os trabalhos constituintes, o resultado foi a incorporagdo da maioria

significativa das reivindicacbes formuladas pelas mulheres no texto
constitucional de 1988. (PIOVESAN, 2009, p. 222).

Com a Constituicdo Cidada os direitos civis dos homens e das mulheres
foram igualados, tanto no que tange a vida privada, quanto a vida publica. A referida
Constituicao salientou, no rol dos direitos fundamentais individuais a igualdade entre
homens e mulheres, nos seguintes termos: —Art. 5.°, | — homens e mulheres séo
iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢cdo.ll (BRASIL, 1988).

Na mesma esteira, com a Constituicdo Federal de 1988 a superioridade
masculina na sociedade conjugal foi excluida, constituindo uma significativa
alteracdo na condicdo da mulher (SARTI; 1999). Além disso, com o0 advento da
Constituicdo Cidada, muitos direitos foram alcancados, alguns logo apd6s a entrada
em vigor da lei maior e outros ao longo dos anos foram se materializando.

A licenca-maternidade foi ampliada de 90 para 120 dias; as empregadas
domésticas adquiriram direitos trabalhistas equiparados aos demais trabalhadores;
as trabalhadoras rurais conquistaram o direito ao salario maternidade e a
aposentadoria; a lei de cotas eleitorais; a Lei Maria da Penha, entre outras. Ainda,
no que diz respeito ao campo dos direitos reprodutivos e a saude, a Constituicdo
previu que as familias podem planejar sobre ter filhos [ou ndo] e o nimero deles,
sendo o Estado responsavel por prover as informacdes e meios necessarios (FARIA;
NOBRE; 1997).
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Dessa forma, na atual Constituicdo foram estabelecidos inUmeros direitos que

visam igualar as relacbes de género, erradicando as opressdes, exclusbes e
discriminacbes sofridas pelas mulheres. Apds a promulgacdo da Constituicdo
Cidada, diversas legislacdes, acOes afirmativas e politicas publicas de inclusao
foram criadas® e implementadas, a fim de buscar a equidade entre os géneros
(ANGELIN; MADERS, 2010). Nesse passo, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
adotou o principio da igualdade material, no qual todos séo iguais perante a lei.
Nesse sentido, Alexandre de Morais entende que:
A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonéancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda séo as diferenciacdes arbitrarias, as discriminagfes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
gue se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica,
pois o0 que realmente protege sao certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se
esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as
chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condicfes
sociais, meta a ser lancada, ndo sé por meio de leis, mas também pela

aplicacdo de politicas ou programas de acdo estatal. (MORAES, 2003,
p.64).

Por conseguinte, o objetivo do principio da igualdade de oportunidades é
proporcionar as mulheres as mesmas condicées que os homens possuem, sendo
uma estratégia para garantir o acesso do género feminino a certos bens que ainda
ndo lhes eram permitidos e eliminar obstaculos (SIKORA, 2010).

Sell, apud Sikora, entende que acdo positiva consiste em medidas que
objetivam coibir uma forma de —[...] desigualdade de oportunidades sociais: aquela
gque parece estar associada a determinadas caracteristicas biolégicas (como raca e
sexo) ou sociologicas (como etnia e religido), que marcam a identidade de certos
grupos na sociedade.l (SIKORA, 2010, p. 297). No entendimento de Ronald
Dworkin, apud Sikora, acOes positivas representam a oportunidade de coibir
injusticas sociais, confrontando um problema social de exclusdo ou de

discriminagédo. Assim, acao positiva € a forma pela qual se objetiva enfrentar a

® Pode-se citar a Lei Maria da Penha, n. 11.340/2006, criada com o objetivo de erradicar a violéncia
contra a mulher, no &mbito doméstico, que ocorre em virtude da submissao histérica sofrida pelas
mulheres.
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discriminacao e a exclusado, por meio de normas e de leis, mudando paradigmas no
sistema juridico.

As acOes afirmativas visam oferecer condicbes de possibilidades para uma
real equidade, estabelecendo um tratamento diferenciado aos vulneraveis sociais
para que possam ter uma vida com dignidade, sem discriminacdo e exclusao.
Outrossim, tém-se desafios presentes tanto na —...] incorporagdo do enfoque de
género por politicas publicas [...]l quanto na —[...] incorporagao do olhar de género
sob a perspectiva das mulheres no espaco local e, depois, o desafio da integragao.ll
(COSTA; PORTO, 2013, p. 31-32). O desafio da integracdo com a propria sociedade
civil, por sua vez, acontece quando as politicas publicas sdo incorporadas nas
localidades, nos Municipios, tornando-se extremamente relevante avaliar e tracar o
perfil das comunidades, compreendendo a realidade do local

Depreende-se que na elaboracdo de politicas publicas, precisa-se conhecer e
identificar o publico-alvo, as suas necessidades e realidades, a fim de evitar a
elaboragédo e a aplicagdo de politicas genéricas, que ndo se _acoplam’ em
determinados espacgos sociais, sob pena de nao atingirem o resultado esperado.
Assim, por meio dessas acles afirmativas e politicas publicas o Estado tem
procurado erradicar as desigualdades, especialmente de género, objetivando a
igualdade material entre homens e mulheres.

Dessa forma, verifica-se que a partir da Constituicdo de 1988 houve inimeros
avancos em relacdo ao lugar das mulheres na sociedade e no universo juridico,
sobretudo com as leis especificas direcionadas ao género feminino. Um dos direitos
mais importantes, que se destaca dentre os demais, € a garantia da igualdade
material, —[...] que repercutiu na legislacao infraconstitucional alterando dispositivos
gue contradiziam esse status, como € o caso do Caodigo Civil de 1916, do Cddigo
Penal, de Leis trabalhistas e previdenciarias, dentre muitas outras.l (ANGELIN,
MADERS, 2010, p. 130).

Assim, uma vez prevista a igualdade material houve a preconizacdo de
direitos diferenciados para as mulheres, com o objetivo de compensar ou igualar as
relacbes entre os géneros. Por derradeiro, outros avangos aconteceram como a

participagcdo macica das mulheres na vida publica, alcando profissdes relevantes,
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além de cargos juridicos e politicos de destaque.

A Constituicdo Cidadd, ao prever a igualdade material entre homens e
mulheres, permitiu que fossem criadas as ac¢des positivas por parte do Estado, para
que de forma mais eficiente, e devidamente legitimadas pelo ordenamento juridico,
pudesse desfazer a ideia, por longos anos propagada, de que as diferencas entre as
pessoas sao motivos para as desigualdades sociais e culturais impostas ao género
feminino.

O debate acerca da responsabilizacdo do Estado na criacdo de politicas que
superassem as disparidades de género se aprofundou no Brasil a partir de 1980,
com a criacdo de estruturas no Poder Executivo, sendo que a primeira a ser
efetivada foi a dos Conselhos da Mulher. Existia a perspectiva de implementacéo de
estruturas com carater executor e —[...] capacidade para incidir, pormeio da acéo do
Estado, nas desigualdades presentes na sociedade.ll (VIANA, 2013, p. 380).

Diante do exposto, percebe-se que com o0 passar dos anos o Brasil tem
avancado no que diz respeito as politicas publicas voltadas ao género feminino,
possibilitando que as mulheres, as comunidades e as organizacdes tenham
autonomia sobre suas vidas, por meio do empoderamento e da emancipacdo. No
que tange as politicas publicas o Estado tem buscado implementa-las, notadamente
aquelas voltadas as relacdes de género, impulsionando as mulheres para a sua
autonomia e libertacao.

Contudo, em relacdo a participacdo das mulheres nos espacos publicos,
sabe-se que ainda ha discriminacéo, violéncias e desigualdades, caracterizando-se
como uma forma de exclusdo do género feminino. Desse cenario, resultam poucas

mulheres nas esferas de poder.

CONCLUSAO

Com os movimentos feministas, as mulheres avancaram no que tange ao
alcance de direitos, sendo que esses, ao longo da evolugcédo do ordenamento juridico
brasileiro, foram incorporados nas Constituicoes e legislagdes infraconstitucionais do

pais. A Constituicdo Federal de 1988 inovou no que diz respeito a equidade de

géneros ao estabelecer a proibigcdo da discriminacdo em decorréncia de sexo ou de
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qualquer natureza. Ainda, que homens e mulheres sdo iguais em direitos e

obrigacdes. Assim, 0 que se pretende € uma igualdade de possibilidades e
oportunidades, tratando os desiguais de forma desigual, a fim de alcancar a real
equidade.

A partir dessa positivagao, criou-se a possibilidade do Estado estabelecer
politicas publicas a fim de promover a igualdade material. Tais acdes estatais sdo
chamadas de acOes afirmativas ou positivas, que tem por objetivo oferecer
possibilidade para o igual acesso a determinadas condicbes e espacos antes
negados. Em outras palavras, disponibilizar mecanismos que auxiliem o0s grupos
vulneraveis da sociedade, que sofrem discrimina¢des historicamente, como é o caso
das mulheres, para que possam ter a chance de competir de modo equanime.
Consiste na reparacao de um erro historico, alcancando as mulheres aquilo que Ihes
foi retirado indevidamente, devolvendo a voz e a vez.

Nas palavras de Silva, a acdo afirmativa reside —[...] num conjunto de medidas
que tém por finalidade garantir a pessoas pertencentes a grupos em situacdo de
desvantagem o exercicio de direitos iguais aos demais membros da sociedade.ll
(SILVA, 2005, p. 25). Do estudo, restou claro que a igualdade entre homens e
mulheres, embora formalmente prevista, no plano material ainda ha muito que se
avancar, mesmo que importantes conquistas tenham sido alcancadas pelo Estado
Democratico de Direito em prol da igualdade de géneros, notadamente por meio das

politicas publicas.
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A (NAO) INCIDENCIA DE IPVA SOBRE AERONAVES E EMBARCAGCOES

Douglas Alexandre da Rosa*
Eduardo Meyer Mendes?
Gabriele Grespan®

RESUMO

Pretende-se com o presente artigo realizar a analise acerca da possibilidade
de incidéncia de IPVA sobre aeronaves e embarcacbes diante do principio da
capacidade contributiva. Para tanto, divide-se o estudo em trés tdpicos: o primeiro
trata dos elementos gerais inerentes ao IPVA; o segundo aborda os principios da
igualdade e da capacidade contributiva, bem como a incidéncia de tais principios
demonstrando a possibilidade de incidéncia de IPVA sobre aeronaves e
embarcacdes; por fim, o terceiro e ultimo procura conceituar os trés tipos de
veiculos, quais sejam, automOveis, aeronaves e embarcacdes e analisar
criticamente o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Palavras-chave: IPVA. Regulamentagéo. Incidéncia. Aeronaves.
Embarcacdes.

ABSTRACT

The present article intends to carry out the analysis about the possibility of
incidence of IPVA on aircraft and watercrafts in view of the principle of contributing
capacity. For this, the study is divided into three chapters: the first deals with the
general elements inherent to IPVA; the second addresses the principles of equality
and contributory capacity, as well as the incidence of such principles demonstrating
the possibility of IPVA on aircraft and vessels; finally, the third and last chapter seeks
to conceptualize the three types of vehicles, namely, automobiles, aircraft and
watercrafts and to critically analyze the position of the Federal Supreme Court about
the theme.

Keywords: IPVA. Regulation. Incidence. Aircrafts. Watercrafts.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir a tematica da incidéncia do Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores sobre aeronaves e embarcacdes,
tendo em vista o principio da capacidade contributiva, um dos principios basilares do
Direito Tributario, como forma de aumento da arrecadacédo estatal. No atual sistema
tributario brasileiro, o IPVA é cobrado apenas de veiculos automotores terrestres,
excluindo-se as aeronaves e embarcacgdes registadas nos Estados. Assim, diante da
grande quantidade de aeronaves e embarcacdes existentes no Brasil, pretende-se
demonstrar o beneficio da cobranca de tal imposto sobre esses veiculos, bem como
a viabilidade de sua incorporacéo ao atual modelo de cobranca do IPVA.

Para tanto, o referido trabalho expde os elementos caracterizadores do IPVA,
a fim de demonstrar a aplicabilidade deste imposto também para os veiculos
automotores aéreos e aquaticos. A partir de entdo, discorre-se acerca dos principios
da capacidade contributiva e da igualdade tributaria, pretendendo-se destacar que a
cobranca do IPVA para esses veiculos ndo sé aumentaria a arrecadacao tributaria
dos Estados, como também tornaria o atual sistema tributério mais igualitario. Por
fim, utilizando-se das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema,
inclusive através de uma andlise critica do atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, busca-se demonstrar que a cobranca do imposto, nesses casos,
atende aos principios da capacidade contributiva e da igualdade tributaria, bem
como encontra respaldo na prépria Constituicao Federal Brasileira.

Cumpre salientar que a pesquisa acerca do tema se faz pertinente em razao
da auséncia de legislacdo que estabeleca a cobranca do IPVA sobre aeronaves e
embarcacdes, sendo que o Brasil possui a maior frota de aviacao geral e a segunda
maior frota de jatos executivos do mundo, além de possuir a cidade com a maior
frota de helicpteros do mundo. Assim sendo, considerando a grande quantidade de
avides e helicopteros no pais, torna-se relevante a instituicdo do IPVA sobre tais

veiculos.
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1 IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES

O Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) surgiu por
forca da Emenda Constitucional n® 27, no ano de 1985, em substituicdo a antiga
Taxa Rodoviaria Unica Federal, que era de competéncia exclusiva da Unido. Com o
advento da referida emenda constitucional, o IPVA passou a ser de competéncia dos
Estados e do Distrito Federal.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 155, inciso lll, estabelece a
competéncia para a cobranga do IPVA da seguinte forma: —Art. 155. Compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] lll — propriedade de
veiculos automotoresl.

Cumpre ressaltar que, embora presente na Carta Magna, tal imposto nao
encontra previsdo no Cédigo Tributario Nacional, pois foi instituido posteriormente a
criacao do referido regulamento, que data de 1966. Desse modo, ainda que o artigo
17* do Cédigo Tributario Nacional estabeleca que os impostos do sistema tributério
nacional sejam, exclusivamente, os por ele previstos, o IPVA é totalmente valido,
haja vista que a Constituicdo Federal recepcionou a previsdo constante naquele

Cadigo.

1.1 FATO GERADOR

O fato gerador do Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores é,
como o proprio titulo do imposto aduz, a propriedade de veiculo automotor. Sabbag

preceitua que o fato gerador

E a propriedade (e ndo o -usoll) de veiculo automotor de qualquer espécie
(autom@vel, motocicleta, caminhao, etc.).

Com efeito, apenas a propriedade gera a incidéncia de IPVA, e ndo a mera
detencéo do veiculo, o préprio uso ou mesmo a posse. (SABBAG, 2014, p.
1124).

Por sua vez, para Hugo de Britto Machado,

* Art. 17. Os impostos componentes do sistema tributario nacional séo exclusivamente os que
constam deste Titulo, com as competéncias e limitag6es nele previstas.
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O fato gerador do IPVA é a propriedade do veiculo automotor. Nao é a
sujeicdo ao poder de policia ao qual é submetido o usuario do veiculo,
como acontecia com a taxa rodoviaria Unica, por ele substituida. Mas a
propriedade, sem o direito de uso do veiculo na finalidade para a qual é
produzido, ndo consubstancia o fato gerador do imposto. A ndo ser assim
as fabricas, e as empresas revendedoras, seriam obrigadas a pagar o
imposto no que na condicdo de proprietarias de veiculos automotores.
(MACHADO, 2012, p. 394-395).

Assim, para consolidar o fato gerador do IPVA, ndo basta apenas a
propriedade do veiculo, mas também, a possibilidade de seu efetivo uso, caso
contrario, fabricantes e concessionarias seriam obrigados a pagé-lo. Deve-se
atentar, ainda, para o fato de que nem sempre o possuidor do veiculo é seu

proprietario. Assim, para Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo,

A simples posse de veiculo (a titulo precério ou mera detencao), por si sé,
nao representa o fato imponivel do imposto, ndo se vinculando a
propriedade do bem, uma vez que deve ocorrer a capacidade econémica
(elemento insito ao proprietario). (MELLO, 2016, p. 353).

Por exemplo, um filho que é presenteado pelo pai com um automovel que se
mantém em seu nome; o primeiro detém a posse do veiculo, o segundo, sua
propriedade. Desta forma, o responsavel pelo tributo é o pai que presenteou o filho,

mesmo nao detendo a posse do veiculo.
1.2 BASE DE CALCULO

A base de calculo do IPVA é o valor venal do veiculo. Quando se tratar de
veiculo novo, o valor a ser usado para calcular o imposto incidente sobre o bem sera
o valor constante na nota fiscal e, conforme Claudio Carneiro explica, -[...]
proporcional ao numero de meses que restam naquele determinado ano/exercicio.ll
(CARNEIRO, 2015, p. 431). Esse é também o entendimento de Leandro Paulsen e

José Eduardo Soares de Melo:

A base de calculo é o valor venal do veiculo: a) no caso de veiculo novo,
serd considerado o valor constante da nota fiscal e/ou documento de
transmissao de propriedade, sendo proporcional ao ndmero de meses
restantes ao exercicio fiscal, calculado a partir do més de sua aquisicao; (b)
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no caso de veiculo de procedéncia estrangeira, para primeiro langcamento,
sera considerado o valor constante do documento relativo ao desembaraco
aduaneiro. (MELLO, 2016, p. 356-357).

Ou seja, quando o veiculo for importado, a base de calculo do imposto sera o
valor constante no documento de importacdo, mais os tributos incidentes na
operacao de importagdo, além de eventuais despesas aduaneiras.

Para a base de célculo de veiculos usados sera utilizada tabela expedida
pelos Estados e Distrito Federal, levando-se em conta os precos praticados pelo
mercado e, ainda, aqueles verificados por 6rgédos e publicacdes especializados,
além de outros, como marca, modelo, ano de fabricagdo, tipo de combustivel, etc.
Assim, embora a tabela de valores seja atualizada no ano de cobrancga do imposto,
nao ha ilegalidade, pois se trata de mera atualizacdo monetaria da base de calculo e
ndo majoracdo da mesma, conforme fica estabelecido pelo artigo 97, paragrafo 2°°

do Cédigo Tributario Nacional.
1.3 ALIQUOTA

A aliguota do IPVA é fixa, e geralmente estabelecida em porcentagem.
Embora esse percentual seja determinado por lei ordinaria estadual, compete ao
Senado Federal, conforme redacdo do paragrafo sexto® do artigo 155 da
Constituicdo Federal, determinar as aliquotas minimas, deixando de estabelecer,
entretanto, o limite maximo.

Apesar de a aliquota ser, como regra, fixa, Claudio Carneiro ensina que -[...]
podera ter aliquotas diferenciadas em funcédo do tipo e utilizacdo, como, por
exemplo, veiculos de passeio, utilitarios, taxis, natureza do combustivel, etc.l
(CARNEIRO, 2015, p. 432). No entanto, embora haja a possibilidade de distingéo

entre aliquotas para cada caso, tal diferenciacdo ndo podera ocorrer em razéo da

® Art. 97. § 2° Nao constitui majoracéo de tributo, para fins do disposto no inciso Il deste artigo, a
atualizacao do valor monetério da respectiva base de calculo.

® Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

§ 6° O imposto previsto no inciso III:

| — terd aliqguotas minimas fixadas pelo Senado Federal,

Il — podera ter aliquotas diferenciadas em funcao do tipo e de utilizacéo.
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origem do veiculo, ja tendo o Supremo Tribunal Federal declarado a

inconstitucionalidade de tal distingdo. Carneiro explica que,

[...] com espeque na Carta Politica, 0 Supremo Tribunal Federal entende
ser inconstitucional que veiculos importados tenham uma variacdo de
aliquota, pois a extrafiscalidade utilizada na tributacao diferenciada entre
carros importados e nacionais ja € feita pelo imposto de importacéo
quando da entrada do veiculo em territério nacional, ndo prosperando,
assim, 0 argumento de que essa tributagdo diferenciada esta pautada no
principio da capacidade contributiva, previsto no § 1° do art. 145 da CF;
nessa hipétese, a aliquota deveria variar em func¢do do valor venal do
veiculo, nunca em razdo de sua procedéncia estrangeira. Assim, utilizar
neste caso o IPVA, que ndo possui essa finalidade extrafiscal, fere o
principio da isonomia tributéria, inserto no art. 150, Il, da CF. O STJ
consagrou o entendimento de que a distingdo de aliquotas fere ndo sé o
principio da isonomia, como também o art. 152 da CF, que veda aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributéria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua
procedéncia ou destino. (CARNEIRO, 2015, p. 432).

Ainda que a distincdo entre veiculos nacionais e importados seja
inconstitucional, Hugo de Brito Machado entende que -[...] o IPVA deveria ter
aliquotas seletivas, mais baixas para 0s carros populares e mais elevadas para os
de luxo. A lei ndo precisaria referir-se a essa ou aquela caracteristica; bastaria
estabelecer padrdes em relagdo a propria base de calculo.l (MACHADO, 2012, p.
396). Desse modo, veiculos importados e com um alto nivel tecnolégico seriam
tributados de forma mais pesada, aumentando significativamente a arrecadacao

estadual e, de certa forma, tornando o sistema tributario mais justo.
1.4 SUJEITOS DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA INERENTES AO IPVA

E sujeito ativo do IPVA o Estado. Nesse sentido, como sujeito ativo da
relacdo, além da competéncia dada pelo artigo 155, inciso Ill”, da Constituicéo
Federal, para instituicdo do imposto, conforme preceitua Claudio Carneiro, -[...]

possui a liberdade de criar situagdes em sua respectiva legislacdo para conceder

" Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
Il — terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:
a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;
b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado
no exterior.
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descontos e parcelamentos, conforme ficou claro no julgamento, pelo STF, da ADI
2.464AP.I (CARNEIRO, 2015, p. 429). Ou seja, assim como o Estado tem o poder
de tributar o bem, a ele cabe também o poder de decisdo sobre eventuais descontos
para o caso de pagamento antecipado, além de poder determinar ou ndo o
parcelamento de dividas referentes ao ndo pagamento em exercicios anteriores do
referido imposto.

Por sua vez, o sujeito passivo da relacdo € o contribuinte, ou seja, o
proprietario do veiculo. Entretanto, poderd haver outros responsaveis pelo

recolhimento do IPVA de um automdével. Nessa linha, Leandro Paulsen ensina que,

O contribuinte é o proprietario do veiculo, podendo ser responsaveis: (l) o
adquirente (em relacdo ao veiculo adquirido sem o pagamento do imposto
do exercicio ou exercicios anteriores); (Il) o titular do dominio e/ou possuidor
a qualquer titulo; (11l) o proprietario, do veiculo de qualquer espécie, que o
alienar e ndo comunicar a ocorréncia ao 6rgdo publico encarregado do
registo e licenciamento, inscricdo ou matricula de veiculo de qualquer
espécie, sem a prova do pagamento ou do reconhecimento de isengéo ou
imunidade do imposto. (PAULSEN, 2012, p. 263).

Percebe-se, assim, que o imposto esta ligado diretamente ao bem, sendo que
a responsabilidade pelo pagamento é, via de regra, de quem detiver sua

propriedade.

2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E O PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA
A fim de melhor compreender a incidéncia do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores, faz-se necessdria, ainda, a analise dos principios da
igualdade tributaria e da capacidade contributiva a ele aplicaveis.

2.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Como um dos principios fundamentais sedimentados no artigo 150, inciso 118,

da Constituicdo Federal Brasileira, o principio da igualdade também se aplica, da

® Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios.
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mesma forma, aos tributos. Entretanto, dentro da esfera tributaria, tal principio
transcende a definicdo genérica apresentada pelo artigo 5°, caput®, da Carta Magna,
impedindo, como explica Eduardo Sabbag, -[...] o tratamento tributario desigual a
contribuintes que se encontrem em situagdo de equivaléncia ou equipolénciall.

(SABBAG, 2014, p. 132). Conforme preleciona Roque Antonio Carrazza,

A lei tributaria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com
igualdade. Melhor expondo, quem est4 na mesma situagdo juridica deve
receber o mesmo tratamento tributario. [...]

O tributo, ainda que instituido por meio de lei, editada pela pessoa politica
competente, ndo pode atingir apenas um ou alguns dos contribuintes,
deixando a salvo outros que, comprovadamente, se achem nas mesmas
condicdes. (CARRAZZA, 2013, p. 87-88).

Pode-se afirmar, assim, que a norma tributaria tem por obrigacdo tratar
igualmente aqueles que possuam mesma capacidade contributiva, e desigualmente
0s que tenham diferente capacidade contributiva, sem excluir do ambito de sua
incidéncia quem possua as mesmas, ou até maiores, condicbes de contribuicéo,
conforme sera analisado a seguir. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado entende

que,

As dificuldades no pertinente ao principio da isonomia surgem quando se
coloca a questdo de saber se o legislador pode estabelecer hipéteses
discriminatérias, e qual o critério de discrimine que pode validamente
utilizar. Na verdade a lei sempre discrimina. Seu papel fundamental consiste
precisamente na disciplina das desigualdades naturais existentes entre as
pessoas. A lei, assim, forcosamente discrimina. O importante, portanto, é
saber como serd valida essa discriminacdo. Quais os critérios admissiveis, e
quais os critérios que implicam leséo ao principio da isonomia. (MACHADO,
2012, p. 38).

E o que reforca Carrazza, ao demonstrar com exatiddo como ocorre a

incidéncia desse o principio:

O principio da igualdade exige que a lei, tanto ao ser editada quanto ao ser
aplicada: a) ndo discrimine os contribuintes que se encontrem em situagéo

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacgdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

° Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, [...].
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juridica equivalente; b) discrimine na medida de suas igualdades, os
contribuintes que nao se encontre em situacao juridica equivalente.

No caso dos impostos, estes objetivos sdo alcancados levando-se em conta
a capacidade contributiva das pessoas (fisicas ou juridicas). A lei deve tratar
de modo igual os fatos econémicos que exprimem igual capacidade
contributiva e, por oposicdo, de modo diferencado os que exprimem
capacidade contributiva diversa. (CARRAZZA, 2013, p. 101).

Dessa forma, é possivel verificar que a igualdade s6 pode ser concretizada a
partir da capacidade contributiva, principio que deve ser analisado no caso concreto,
e que garante maior justica na cobranca do imposto. Assim, para que se chegar a
tdo almejada igualdade, como teoriza Eduardo Sabbag,

O legislador [...] dever& levar em consideragédo as condi¢bes concretas de
todos aqueles envolvidos (cidaddos e grupos econdmicos), evitando que
incida a mesma carga tributdria sobre aqueles economicamente
diferenciados, sob pena de sacrificar as camadas pobres e médias, que
passam a contribuir para além do que podem, enquanto 0s ocupantes das
classes abastadas sdo chamados a suportar carga tributaria aquém do que
devem. (SABBAG, 2014, p. 133-134).

Ao encontro de Sabbag, discorrendo acerca da estreita relagdo entre os
principios da igualdade e da capacidade contributiva, Roque Antonio Carrazza

afirma:

Acrescentamos que o principio da capacidade contributiva hospeda-se nas
dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os
ideais republicanos. Realmente, é justo e juridico que quem, em termos
econdmicos, tem muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que
guem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais,
pagar mais imposto do que quem tem menor riqgueza. Noutras palavras,
deve contribuir mais para a manuten¢éo da coisa publica. As pessoas, pois,
devem pagar impostos na propor¢cdo dos seus haveres, ou seja, de seus
indices de riqueza. (CARRAZZA, 2013, p. 96-97).

Isso significa, portanto, que ambos os principios devem ser considerados na
determinacao do alcance do IPVA, haja vista que, conforme colacionado acima, a
carga tributaria deve incidir proporcionalmente sobre aqueles que possuam
diferentes capacidades contributivas. Nesse sentido, deve-se atentar para o fato de
que o proprietario de uma aeronave ou embarcacdo certamente possui capacidade
contributiva superior a do proprietario de um simples carro popular, o que vai de

encontro ao determinado pelo principio da igualdade, uma vez que este deve efetuar
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0 pagamento do tributo, enquanto aquele ndo estd contemplado no ambito de
incidéncia do IPVA.

2.2 O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Conforme aludido anteriormente, o principio da igualdade deve ser analisado
em conjunto com o da capacidade contributiva, até mesmo porque, de acordo com

Carrazza,

O principio da capacidade contributiva, intimamente ligado ao principio da
igualdade, ¢ um dos mecanismos mais eficazes para que se alcance, em
matéria de impostos, a tdo almejada Justica Fiscal. Em resumo, é ele que
concretiza, no ambito dos impostos, a igualdade tributéria e a Justica Fiscal.
(CARRAZZA, 2013, p. 97-98).

Acerca da consecucédo, pelo principio da capacidade contributiva, de um

efetivo ideal de justica para o Direito Tributario, Eduardo Sabbag refere:

A busca da justica avoca a nocdo de -equidadel na tributagdo. Esta, na
visdo dos economistas, liga-se ao modo como os recursos sao distribuidos
pela sociedade, desdobrando-se em duas dimensdes: (I) na equidade
horizontal, em que deve haver o tratamento igual dos individuos
considerados iguais, e (Il) na equidade vertical, com o tratamento desigual
aos individuos considerados desiguais. (SABBAG, 2014, p. 148).

Conceitualmente, o principio da capacidade contributiva, insculpido no artigo
145, paragrafo 1°'°, da Carta Magna de 1988, traduz-se como a possibilidade de
graduar os impostos conforme a capacidade econdmica de cada contribuinte. Cabe,
de inicio, atentar para o fato de que, apesar da Constituicdo haver limitado tal

principio apenas aos impostos, € evidente que o mesmo também se aplica as

demais formas de contribuicdo, conforme indica Leandro Paulsen:

9 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes
tributos:
§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econbmica do contribuinte, facultando a administracdo tributéria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
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Embora o texto constitucional positive o principio da capacidade contributiva
em dispositivo no qual sédo referidos apenas os impostos — que devem,
sempre que possivel, ser pessoais e graduados conforme a capacidade
econdmica do contribuinte (art. 145, paragrafo Unico, da CF) -, cuida-se de
principio fundamental da tributagdo aplicavel a todas as espécies tributarias,
ainda que de modo distinto conforme as caracteristicas de cada qual.
Decorre deste principio, basicamente, que o Estado deve exigir das pessoas
gue contribuam para as despesas publicas na medida da sua capacidade
econdmica, de modo que os mais ricos contribuam progressivamente mais
em comparacdo com os menos providos de riqueza. (PAULSEN, 2012, p.
76).

Tratando-se do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores,
porém, nao resta qualquer divida da necessidade de observancia a esse principio,
motivo pelo qual deve o mesmo ser analisado de maneira aprofundada. Roque

Antonio Carrazza, ao tratar do referido principio, dispde:

A capacidade contributiva a qual alude a Constituicdo e que a pessoa
politica é obrigada a levar em conta ao criar, legislativamente, os impostos
de sua competéncia é objetiva, e ndo subjetiva. E objetiva porque se refere
ndo as condicdes econbmicas reais de cada contribuinte, individualmente
considerado, mas as suas manifestacdes objetivas de riqueza (ter um
imovel, possuir um automoével, ser proprietario de joias ou obras de arte,
operar em Bolsa, praticar opera¢cdes mercantis, etc.).

[...]

Pouco importa se o contribuinte que praticou o fato imponivel do imposto
ndo relne, por razBes personalissimas (v.g., por estar desempregado),
condicdes para suportar a carga tributaria. (CARRAZZA, 2013, p. 101-102).

Ainda, complementando seu préprio entendimento, Carrazza afirma:

Em relacdo aos impostos sobre a propriedade (imposto territorial rural,
imposto predial e territorial urbano, imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores etc.), a capacidade contributiva revela-se com o préprio bem,
porque a riqueza ndo advém apenas da moeda corrente, mas do
patrimdnio, como um todo considerado. Se uma pessoa tem, por exemplo,
um apartamento que vale um milhdo de dolares, ela tem capacidade
contributiva, ainda que nada mais possua. Apenas, sua capacidade
contributiva esta imobilizada. A qualquer tempo, porém, esta pessoa podera
transformar em dinheiro aquele bem de raiz. (CARRAZZA, 2013, p. 103).

Dos excertos acima se depreende, primeiramente, que cabera ao legislador,
no momento de criagdo da norma tributaria, observar a capacidade contributiva do
contribuinte sobre o qual ira incidir o tributo, a qual se verifica diante das

—manifestagdes objetivas de riquezall do contribuinte. Assim, em se tratando do
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Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores, para fins de recolhimento do

tributo ndo é necessério averiguar as reais condic¢des financeiras do individuo, mas
sim a espécie de veiculo automotor do qual € proprietario, ainda que ndo possua
condicBes econdmicas de arcar com o valor do imposto.

Ressalva-se, porém, a inexisténcia de consenso na doutrina acerca de a
quem cabe a observancia do principio da capacidade contributiva. Roque Antonio
Carrazza, conforme colacionado acima, seguido por Alfredo Augusto Becker, citado
por Sabbag, apresentam entendimento no sentido de que esse principio é
enderecado ao legislador (CARAZZA, 2013; BECKER, 1972; SABBAG, 2014). Por
outro lado, Eduardo Sabbag, Gerson dos Santos Sicca e Ricardo Lobo Torres,
citados por Sabbag, defendem a observancia do principio da capacidade contributiva
nao apenas pelo legislador, mas também pelos demais aplicadores do direito,

conforme segue.

Na ordem constitucional patria, a capacidade contributiva € um principio
autoaplicavel, devendo ser observado ndo apenas pelo legislador que é seu
destinatario imediato, mas também pelos operadores do direito. Segundo o
comando inserto no principio, entendemos que ao legislador compete
graduar a exacdo, enquanto ao administrador tributario cabe aferir tal
gradacéo. (SABBAG, 2014, p. 156).

Dessa forma, o principio da capacidade contributiva deve ser concretizado

nao apenas pelo legislador, mas também pelo aplicador da lei.

2.3 A IGUALDADE E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA FRENTE A QUESTAO DA
(NAO) INCIDENCIA DO IPVA SOBRE AERONAVES E EMBARCACOES

A questdo da (ndo) incidéncia do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores, a ser enfrentada no proximo capitulo, possui relagdo direta com os
principios da igualdade e da capacidade contributiva. Isso porque, no momento da
verificagdo da incidéncia de um tributo sobre determinado contexto fatico, é
necessario analisar se a sua previsdo e cobranca estdo adequadas aos referidos
principios. Para tanto, cabe aqui colacionar as palavras de Hugo de Brito Machado:

Em matéria tributaria, ha problema em saber se a regra de isencao fere, ou
nao, o principio da isonomia. A questéo é dificil porque envolve a valoragéo
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dos fins pretendidos pela norma isentiva. Essa valoragdo é que preenche o
vazio da postura puramente normativista, e tudo terminard sendo uma
guestao de justica, ou de injustica da isencdo. (MACHADO, 2012, p. 38).

Complementando essa linha de raciocinio, Carrazza afirma que -[...] 0
principio da igualdade leva ao principio da justica tributaria, que exige uma
tributagdo orientada primacialmente pela capacidade contributivo-econdémica das
pessoas.l (CARRAZZA, 2013, p. 88). Dessa forma, verifica-se que é a justica na
tributacdo que determina a igualdade entre os contribuintes.

A verificacdo da observancia do principio da igualdade, portanto, deve ser
analisada sob o ponto de vista do fim pretendido pela tributacdo da propriedade de
veiculos automotores. Considerando que o IPVA é forma de arrecadacdo de
recursos a serem destinados na persecucao dos fins pretendidos pelo Estado, pode-
se afirmar que constitui uma injustica e, portanto, uma ofensa ao principio da
igualdade, a isencdo desse imposto sobre a propriedade de aeronaves e
embarcacdes. Isso porque a capacidade contributiva de seus proprietarios €, em
tese, superior a daqueles que possuem tdo-somente veiculo automotor terrestre e o
valor que poderia ser arrecadado na tributacdo de aeronaves e embarcacfes seria
de consideravel monta. Ainda, acerca da capacidade contributiva, Carrazza afirma

que,

Os impostos, quando ajustados a capacidade contributiva, permitem que os
cidaddos cumpram, perante a comunidade, seus deveres de solidariedade
politica, econémica e social. Os que pagam este tipo de exacao devem
contribuir para as despesas publicas ndo em razao daquilo que recebem do
Estado, mas de suas potencialidades econdmicas. Com isso, ajudam a
remover os obstaculos de ordem econdmica e social que limitam, de fato, a
liberdade e a igualdade dos menos afortunados. (CARRAZZA, 2013, p. 99).

Novamente, diante da elevada capacidade contributiva dos proprietarios de
aeronaves e embarcacOes, pode-se dizer que estes possuem dever ainda maior de
contribuir para a diminuicdo das desigualdades sociais, na medida da sua
potencialidade econémica. Essa tributacdo, portanto, faria com que estes individuos
cumprissem com o seu dever de solidariedade social e econdmica, a0 mesmo tempo

em que elevaria os indices de arrecadacao tributaria do Estado.
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3 A (NAO) INCIDENCIA DO IPVA SOBRE A PROPRIEDADE DE AERONAVES E
EMBARCACOES

Diante das consideracdes tecidas acerca do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores e suas especificidades, bem como a intrinseca relacdo deste
com os principios da igualdade e da capacidade contributiva, cumpre demonstrar
com maior clareza a necessidade da incidéncia do referido tributo sobre a
propriedade de aeronaves e embarcacdes, a0 mesmo tempo em que analisada a
questao frente ao Supremo Tribunal Federal.

3.1 CONCEITO DE AERONAVE, EMBARCACAO E VEICULO AUTOMOTOR

A problematica na andlise da incidéncia do IPVA sobre embarcacdes e
aeronaves, reside, primeiramente, no conceito que engloba cada uma dessas
maquinas e, ainda, na auséncia de legislacdo complementar que discipline as
normas gerais acerca do referido imposto, conforme discorrem Liria Kédina Cuimar
de Sousa e Moraes e Phelippe Toledo Pires de Oliveira em —A controvérsia acerca
da incidéncia do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA)
sobre aeronaves e embarcacoes.ll (SOUZA; OLIVEIRA, 2016).

O Coédigo Brasileiro de Aeronautica, em seu artigo 106!, estabelece como
aeronave todo aparelho manobravel em voo que possa se sustentar e circular em
espaco aéreo, mediante reacdes aerodindmicas e apto ao transporte de pessoas ou
coisas.

Por sua vez, o Regulamento de Trafego Maritimo, em seu artigo 10%?,
estabelece como embarcacao qualquer construcéo capaz de transportar pessoas ou
coisas, locomovendo-se pela agua por meios proprios ou ndo. No mesmo sentido,

outro conceito ainda é dado pelo artigo 11* da Lei 2.180/54, que dispde sobre o

' Art. 106. Considera-se aeronave todo aparelho manobravel em voo, que possa sustentar-se e
circular no espaco aéreo, mediante reacdes aerodindmicas, apto a transportar pessoas ou coisas.

2 Art. 10. O termo -embarcacéol, empregado neste Regulamento, abrange toda construgcéo
suscetivel de se locomover n‘agua, quaisquer que sejam suas caracteristicas.

3 Art. 11. Considera-se embarcacéo mercante tdda construcao utilizada como meio de transporte por
agua, e destinada a industria da navegacao, quaisquer que sejam as suas caracteristicas e lugar
de trafego.
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Tribunal Maritimo, de acordo com o qual —considera-se embarcacdo mercante toda
construcdo utilizada como meio de transportar por 4gua, e destinada a indastria da
navegacao, quaisquer que sejam as suas caracteristicas e lugar de trafegoll.

Em sentido contrario ao de aeronave e embarcacdo, para compreender o
significado da expressdo —veiculo automotorll, deve-se alcancar o conceito
apresentado pelo Cdédigo Brasileiro de Transito, em seu Anexo |, que preceitua como
veiculo automotor —todo veiculo a motor de propulsao que circule por seus proprios
meios, e que serve normalmente para o transporte viario de pessoas e coisas, ou
para a tracdo viaria de veiculos utilizados para o transporte de pessoas e coisas. O
termo compreende os veiculos conectados a uma linha elétrica e que nédo circulam
sobre trilhos (6nibus elétrico)ll.

Diante dos conceitos aqui aduzidos, com base no previsto pelo CTB, —veiculo
automotorll limitar-se-ia apenas ao transporte terrestre, ndo englobando, portanto,
veiculos de transporte aéreo ou aquatico.

Assim sendo, diante da inexisténcia de lei complementar que regulamente o
tema e dada a restricdo técnica do Cédigo Brasileiro de Transito na conceituacao de
—veiculo automotorll, resta a divergéncia na doutrina sobre o tema, como demonstra

Oliveira, Silva e Tonzar:

Segundo algumas posi¢fes doutrinarias, tal como a de Ricardo Alvarenga,
apresentada por Gladston Mamede, embarcacfes e aeronaves nao
estariam inclusas no conceito de veiculo automotor por se tratarem de
coisas distintas, com caracteristicas peculiares, ndo podendo ser
equiparadas para incidéncia de IPVA, pois, embora possuam alguns ponto
em comum ja que ambas tém motor de propulsdo, circulam por seus
préprios meios e transportam pessoas e coisas, o legislador ao conceituar
veiculo automotor na regra-matriz da incidéncia do IPVA, ndo a quis
equiparar a esse Ultimo para fins tributarios, pois teria dado conotagéo
terrestre ao empregar o termo -transporte viarioll quando da conceituagéo
de veiculo automotor (ALVARENGA apud MAMEDE, 2002, p.54).

Paragrafo Unico. Ficam-lhe equiparados:

a) os artefatos flutuantes de habitual locomo¢éo em seu emprégo

b) as embarcacdes utilizadas na praticagem, no transporte ndo remunerado e nas atividades
religiosas, cientificas, beneficentes, recreativas e desportivas;

¢) as empregadas no servico publico, exceto as da Marinha de Guerra;

d) as da Marinha de Guerra, quando utilizadas total ou parcialmente, no transporte remunerado de
passageiros e carga;

e) as aeronaves durante a flutuagcdo ou em voo, desde que colidam ou atentem de qualquer maneira
contra as embarca¢c6es mercantes;

f) os navios de Estados estrangeiros utilizados para fins comerciais.
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Ja para outros doutrinadores, como Gladston Mamede, embarcacdes e
aeronaves estariam abrangidas pelo conceito eis que ainda que se
movimentem pelo ar ou agua, sao veiculos de transporte e possuem um
motor, exibindo dessa forma, a qualidade para sofrerem incidéncia
tributéria (2002, p. 54). (OLIVEIRA; SILVA; TONZAR, 2009, p. 121-122).

Portanto, embora sejam conceitos distintos, ha de se notar que aeronaves e
embarcacdes seguem a mesma logica apresentada pelo Cdédigo de Transito
Brasileiro, qual seja, aeronaves e embarcacdes, assim como os veiculos definidos
como automotores, também sdo veiculos a motor de propulsdo e servem para 0

transporte de pessoas e coisas.

3.2 A (NAO) INCIDENCIA DE IPVA SOBRE AERONAVES E EMBARCACOES
PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em que pese o entendimento pela necessidade da incidéncia do IPVA sobre a
propriedade de aeronaves e embarcacdes, o que, como visto, possui amplo respaldo
doutrinario, h4 que se atentar para a posicado contraria, ainda que de forma néo
unanime, do Supremo Tribunal Federal, que tem sua discussdo permeada também
pela amplitude do conceito de —veiculo automotorll.

Nesse sentido, foi elaborado o Informativo 270 do STF, datado de maio de
2002, baseado no julgamento dos Recursos Extraordinarios 134.509-AM e 255.111-

SP, declarando o posicionamento da Corte Suprema:

Concluido o julgamento de recurso extraordindrio em que se discutia a
incidéncia do IPVA sobre a propriedade de embarcagdes (v. Informativos 22
e 103). O Tribunal, por maioria, manteve acérddo do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas que concedera mandado de seguranca a fim de
exonerar o impetrante do pagamento do IPVA sobre embarcacdes.
Considerou-se que as embarcacdes a motor ndo estdo compreendidas na
competéncia dos Estados e do Distrito Federal para instituir impostos sobre
a propriedade de veiculos automotores, pois essa norma s6 autoriza a
incidéncia do tributo sobre os veiculos de circulacédo terrestre. Vencido o
Min. Marco Aurélio, relator, que dava provimento ao recurso para cassar o
acordao recorrido ao fundamento de que a Constituicdo, ao prever o
imposto sobre a propriedade de veiculos automotores, ndo limita sua
incidéncia aos veiculos terrestres, abrangendo, inclusive, aqueles de
natureza hidrica ou aérea. [...]

Com o mesmo entendimento acima mencionado, o Tribunal, por maioria,
vencido o Min. Marco Aurélio, declarou a inconstitucionalidade do inciso Il
do artigo 6° da Lei 6.606/89, do Estado de S&o Paulo, que previa a
incidéncia do IPVA sobre aeronaves. (BRASIL, 2002).
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Conforme colacionado acima, o STF, majoritariamente, ndo reconhece a
cobranca do IPVA sobre a propriedade de aeronaves e embarcacoes, por entender
gue os referidos veiculos ndo se enquadram no alcance da norma, que exige, para a
incidéncia do tributo, veiculos de circulagéo terrestre apenas.

O Ministro Sepulveda Pertence, em voto™ proferido no Recurso Extraordinario
134.509-8/AM, entendeu que a expressao —veiculos automotoresll deve ser utilizada
para se referir apenas a veiculos de transporte terrestre, como tem sido adotado
pela legislacao federal, no que foi seguido pela maioria dos Ministros.

Por outro lado, importante destacar o posicionamento contrario do Ministro
Marco Aurélio, relator em ambos os Recursos Extraordinarios citados, ao enfatizar a
impossibilidade de introduzir no Artigo 155, inciso |, alinea c, da Constituicao
Federal, limitagéo nele ndo contida. Isso porque, para o llustre doutrinador, conforme
afirma em ambos os julgados, —a incidéncia abrange a propriedade de todo e
qualquer veiculo, ou seja, que tenha propulsdo prépria e que sirva ao transporte de
pessoas ou coisasll, ressaltando ainda que —o imposto nele previsto incide nédo s6
sobre a propriedade de veiculos automotores terrestres, como também de natureza
hidrica ou aéreall.

Posteriormente, em abril de 2007, no julgamento do Recurso Extraordinario
379.572-RJ, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o STF manteve seu
posicionamento anterior, também n&do unanimemente. Desta feita, o Ministro
Joaquim Barbosa manifestou-se contrario a maioria, ao entender que —a expressao
_veiculos automotores’ € ampla o suficiente para abranger embarcagées, ou seja,
veiculos de transporte aquaticoll, citando, ainda, o voto do Min. Marco Aurélio
proferido no RE 134.509-AM.

Y _Nessa acepcdo, com efeito, vem usada em diferentes tépicos da legislacéo federal: no art. 39 do

Cédigo Nacional do Transito, no art. 77, n°s | e Il, do Regulamento respectivo, na consolidacdo da
legislacdo do transito realizada pelo Departamento Nacional do Transito, que atribui essa
gualificacdo as varias espécies de veiculos terrestres. Refere-se ainda o parecer a Convengdo
sobre Transito Viario, celebrada em Viena em 1968 e promulgada pelo Decreto n° 87. 714, de
10/12/81, cujo art. 1°, letra -pl, considera veiculo automotor -todo veiculo motorizado que serve
normalmente para o transporte viario de pessoas ou de cousas ou para tragao viaria de veiculos
utilizados para o transporte de pessoas ou de cousasll.

Em contraposi¢éo, a legislagdo brasileira sobre direito aeron4utico, na mesma linha de tradi¢céo de
outros paises, jamais utiliza a expressdo —veiculo automotorll para qualificar a aeronavell.
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Ao destacar o entendimento de que o conceito de —veiculo automotorll
comportaria aeronaves e embarcacdes, o doutrinador Leandro Paulsen cita a
explicacdo dada por Gladston Mamede, que trata da questdo de maneira

aprofundada:

A palavra veiculo procede do latim vehiculo, de vehere (conduzir,
transportar); vehere significa, mais precisamente, transportar por terra ou
por mar, por meio de qualquer veiculo, a cavalo, em navio, levar as costas‘.
Veiculo, assim, € o instrumento ou aparelho que, dotado de certos
requisitos, serve ao transporte de coisas ou de pessoas, de um para outro
lugar. Para o IPVA, observe-se que a Constituicdo néo restringiu a idéia de
veiculo a movimentacdo terrestre, o que implica incluir veiculos para
movimentacdo pela &gua e pelo ar. Porém, houve uma qualificacdo
expressa na autorizagdo constitucional: no universo dos veiculos, somente
0S automotores carreiam para seus proprietarios a obrigacdo tributaria. A
ideia de movimento, viu-se, é elementar & ideia de veiculo; veiculo é,
essencialmente, o meio através do qual se transporta, vale dizer, se conduz
de um ponto a outro. Para o conceito tributario estudado, importa observar a
causa do movimento de um veiculo; em alguns a causa € uma forga externa
que os impulsiona: a canoa que o rio empurra, 0 veleiro que o0 vento
empurra, a carroca que o cavalo puxa etc. Outros, porém, tém movimento
intrinseco a estrutura: eles se automovimentam; sdo puxados ou
empurrados por si mesmos, utilizando-se, para tanto, de um motor. Dai se
falar em veiculo automotor. A palavra motor esta intimamente ligada a
palavra movimento, mas transcende-a: traduz melhor a ideia de _mecanismo
de movimento’. O motor é justamente isto: 0 mecanismo (a maquina, o
aparelho) que gera movimento e pode transmitir movimento, provocar
movimento. [...] Ndo importa o0 meio através do qual o veiculo automotor
trafegue: se por terra (por estradas, fora de estradas — off road —, por vias
urbanas etc.), pelo ar ou pela agua (submerso ou nao). O meio percorrido
pelo veiculo automotor ndo lhe tira qualquer das caracteristicas essenciais
acima elencadas. [...] E fato que em sua origem (refere-se ao IPVA) esta a
Taxa Rodoviaria Federal e, posteriormente, a Taxa Rodoviaria Unica,
exigidas de veiculos que se locomoviam — efetiva ou potencialmente — pelas
vias terrestres. Porém, com a criagdo do imposto através da Emenda
Constitucional 27/85, houve uma ruptura, acentuada com a edi¢do da Carta
de 1988. Interpretar o novo instituto a partir do instituto que ele substituiu é
um esfor¢o ilegitimo de conservacdo que tende a impedir a evolugao do
sistema. O legislador constituinte percebeu na propriedade de veiculo
automotor um elemento que denota capacidade tributaria. E havemos de
concordar que essa capacidade de contribuicio se mostra com mais vigor
naqueles que titularizam direitos sobre embarcacbes motorizadas e
aeronaves. [...] Mesmo os denominados jet-skis estéo incluidos, a exemplo
de lanchas e iates. [...] A finalidade do veiculo é indiferente: lazer, transporte
de cargas ou pessoas... [...] Nao importa se o veiculo é de fabricagao
regular ou artesanal, se possui ou ndo capota...l (MAMEDE, 2002, p.52-56).

A ampla abordagem do tema feita por Mamede reforca a possibilidade da
cobranca do IPVA sobre a propriedade de aeronaves e embarcacdes, em oposicéo
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ao entendimento obsoleto do STF. N&o é demais ressaltar que o Ultimo
posicionamento da Suprema Corte data de 2007, sendo que os fatos que deram
ensejo aos Recursos Extraordinarios discutidos referem-se a periodos ainda mais
remotos, o que demonstra a necessidade de sua atualizacao.

N&o obstante, reitera-se a necessidade de pautar a discussdo nos principios
da capacidade contributiva e da igualdade tributéria, haja vista que, conforme
aludido no capitulo anterior, a aplicacdo desses principios leva a indiscutivel
necessidade de incidir o IPVA sobre aeronaves e embarcacdes. Resta claro,
portanto, que além da possibilidade da incidéncia do IPVA nesses casos, conforme
amplamente demonstrado, existe, ainda, a necessidade de sua cobrancga, a fim de
assegurar ao Estado maior arrecadacdo do imposto, e de tributar, na mesma
proporcdo dos proprietarios de veiculos automotores terrestres, a propriedade de

veiculos aéreos e aquaticos.
CONCLUSAO

O Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores, conforme instituido
no Brasil e demonstrado no presente trabalho, possui plenas condi¢cdes de ter como
fato gerador a propriedade de veiculos automotores aéreos ou aquaticos, em que
pese as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema. Tal afirmacao
baseia-se nas diversas consideracoes tecidas ao longo do estudo, que demonstram
nao s6 a possibilidade de cobranca do IPVA nesses casos, como também a sua
necessidade, a fim de concretizar no plano fatico os ideais almejados pela propria
norma que estabelece o tributo e pelos principios norteadores do Direito Tributario.

Ao longo do estudo, verificou-se que, em razdo do principio da igualdade, a
norma tributaria, como a que institui a cobranca do IPVA, tem por obrigacdo dar
tratamento igual aos que possuam mesma capacidade contributiva, evitando a
incidéncia de mesma carga tributaria sobre os economicamente diferentes. Para
tanto, € dever do legislador e, sobretudo, do operador do Direito, verificar a
capacidade contributiva do contribuinte sobre o qual ira incidir o tributo. A restricdo a
cobranca do IPVA sobre aeronaves e embarcacdes significaria, assim, um beneficio

a parcela da populacéo que possui esses veiculos e detém maior capacidade
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contributiva, haja vista que contribuem apenas pela propriedade de veiculos
automotores terrestres da mesma forma que as classes menos afortunadas.

Percebe-se, ao cabo, que a problematica acerca da incidéncia do IPVA sobre
embarcacdes e aeronaves, reside, primordialmente, na conceituacdo dessas
maquinas e, ainda, na auséncia de legislacdo que discipline as normas gerais
acerca do referido imposto. Ademais, com base apenas no previsto pelo Codigo
Brasileiro de Transito, o conceito de —veiculo automotorll estaria restrito apenas ao
transporte terrestre, ndo englobando, portanto, veiculos de transporte aéreo ou
aguatico, motivo pelo qual restou a doutrina e a jurisprudéncia a discussdo acerca
do tema.

Ainda que haja opiniées em sentido contrario, a doutrina também entende que
embarcacdes e aeronaves estariam abrangidas pelo conceito de —veiculo
automotorll, eis que séo veiculos de transporte e possuem um motor, exibindo, por
isso, a qualidade para sofrerem a incidéncia tributaria do IPVA.

Fato é que, atualmente, o Supremo Tribunal Federal mantém o entendimento
de que as aeronaves e embarcagcdes nao estdo compreendidas na competéncia dos
Estados e do Distrito Federal para instituir impostos sobre a propriedade de veiculos
automotores, pois, para essa Corte, a norma so autoriza a incidéncia do tributo sobre
os veiculos de circulacao terrestre. Ainda assim, verificou-se que o préprio Supremo
ndo € unissono nessa posicdo, haja vista a argumentacdo em sentido contrario
apresentada pelos Ministros destacados, defendendo-se, por esse motivo, a
necessidade de atualizacdo desse entendimento.

Por fim, diante do quadro exposto, frisa-se novamente que a discussédo deva
ser pautada pelos principios da capacidade contributiva e da igualdade tributaria,
haja vista que a simples observancia desses principios leva a indiscutivel incidéncia
do IPVA sobre aeronaves e embarcacdes, o que asseguraria ao Estado maior
arrecadacdo do imposto, e tributaria, na mesma propor¢cdo, 0s proprietarios de

veiculos automotores terrestres e de veiculos aéreos e aquaticos.

REFERENCIAS

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill » Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 44
Unidade Il « Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
< http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 15 dez. 2015.

. Decreto n. 87.648, de 24 de setembro de 1982. Aprova o Regulamento
para o Trafego Maritimo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/1980-1984/D87648.htm>
Acesso em: 15 dez. 2015.

. Lei Federal n. 2.180, de 5 de fevereiro de 1954. Dispde sobre o Tribunal
Maritimo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I2180compilado.htm> Acesso em: 15 dez.
2015.

. Lei Federal n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario
Nacional. Disp8es sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm> Acesso em: 15 dez.
2015.

. Lei Federal n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Dispde sobre o Codigo
Brasileiro de Aeronautica. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7565.htm> Acesso em: 15 dez. 2015.

. Lei Federal n. 9.503, de 23 de setembro de 19997. Institui o Cdodigo de
Transito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503compilado.htm>. Acesso em: 15 dez.
2015.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 379.572-4/RJ.
Relator: Min. Gilmar Mendes, Brasilia, 11 de abril de 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=506713>
Acesso em: 15 dez. 2015.

CARNEIRO, Claudio. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 5. ed. ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

OLIVEIRA, Pérola Toneti de; SILVA, Suélen S. Cordeiro da; TONZAR, Thatiana
Freitas. Limites da Expressao “veiculos automotores” para Fins de Incidéncia
do IPVA: as embarcacdes e aeronaves. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/10784/9444>,
Acesso em: 17 out. 2016.

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: completo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill » Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 45
Unidade Il « Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/1980-1984/D87648.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l2180compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7565.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9503compilado.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&amp;docID=506713
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/10784/9444

REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.

PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 14. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE,
20009.

PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais,
Estaduais e Municipais. 10. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016.

RIO GRANDE DO SUL. Lei Estadual n. 8.115, de 30 de dezembro de 1985. Institui
o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores. Disponivel em
<http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?Rotulo=Lei%20n%BA%208115&idNo
rma=3&tipo=pdf>. Acesso em: 05 set. 2016.

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

SOUSA E MORAES, Liria Kédina Cuimar de; OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de.
A Controvérsia acerca da Incidéncia do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA) sobre Embarcacdes e Aeronaves. Disponivel em:
<http://www.esaf.fazenda.gov.br/assuntos/biblioteca/cadernos-de-financas-publicas-
1/a_cont_incidencia.pdf>. Acesso em: 24 set. 2016.

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill » Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 46
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br


http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?Rotulo=Lei%20n%BA%208115&amp;idNo
http://www.esaf.fazenda.gov.br/assuntos/biblioteca/cadernos-de-financas-publicas-

REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.

A REPRESENTACAO ARTISTICA E O AMOR PELA SABEDORIA NA BUSCA
PELA COMPREENSAO EXISTENCIAL DO SER.

Bruna Luisa Schwan'
Julia Elis Berres?
Marcia Adriana Dias Kraemer®

RESUMO

A delimitacdo tematica desta investigacdo tem por escopo a reflexdo acerca
da importancia do estudo literario e filosofico para o desenvolvimento do sujeito
social. A geracdo de dados é pautada em obras de educadores e filosofos da
contemporaneidade em diferentes areas do saber. O problema de pesquisa
questiona em que medida o estudo literario e filosofico pode contribuir
significativamente para o desenvolvimento psicossocial e intelectivo do ser humano?
Com efeito, o objetivo busca estudar os pressupostos tedricos de pensadores
hodiernos, com o objetivo de compreender em que medida o estudo literario e
filoséfico pode colaborar na constituicdo dos saberes que resulta da investigacdo
filosofico-cientifica. Justifica-se este trabalho pela sua importancia, uma vez que
aborda a Filosofia e a Literatura como ferramentas para a contemplacdo do homem
acerca do equilibrio entre 0 eu metafisico e o eu racional do sujeito. O trabalho tem
cunho tedrico, com carater de andlise qualitativa das informacdes e fins explicativos.
A geracdo de dados realiza-se por meio de documentacdo indireta,
bibliograficamente. A analise e a interpretacdo dos elementos investigados
acontecem pelo viés metodoldgico hipotético-dedutivo, com auxilio do procedimento
técnico historico e do comparativo. A conclusao identifica a leitura filosoéfica e literaria
como instrumentos indispensaveis a constru¢cdo do saber, pois tém funcédo de
analisar a vida em suas diferentes dimensdes. Surgem da tentativa humana de
desmistificar o senso comum e a cultura de massa, bem como elucidar o
pensamento do ser social, fazendo-o refletir sobre sua condigdo no mundo. Espera-
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se, dessa forma, contribuir com estudos que promovam o desenvolvimento holistico
do homem por meio do ensino filoséfico-literario.

Palavras-chave: Filosofia — Literatura - Sujeito Social.

ABSTRACT

The thematic delimitation of this investigation has as scope the reflection
around the importance of the literary and philosophical study on the development of
the social subject. The generation of data is based on the works of contemporary
educators and philosophers in different areas of knowledge. The problem of the
research asks about how extent the literary and philosophical study can contribute
significantly to the psychosocial and intellective development of the human being? In
fact, the objective is to study the theoretical presuppositions of today‘s thinkers in
order to understand the extent to which literary and philosophical study can
contribute to the constitution of the knowledge resulting from philosophical-scientific
research. This work is justified by its importance, since, approaches literature and
philosophy as tools for the contemplation of man about the balance between the
metaphysical self and rational self of the subject. The work is theoretical, with the
characters of qualitative analysis of information and explanatory purposes. The
generation of data is done through indirect documentation, bibliographically. The
analysis and interpretation of the elements investigated take place through the
hypothetical-deductive methodological bias, with the aid of the historical and
comparative technical procedure. The conclusion identifies philosophical and literary
reading as indispensable tools for the construction of knowledge, since they have the
function of analyzing life in different dimensions. They arise from the human attempt
to demystify common sense and mass culture, as well as elucidate the thought of the
social being, making him reflect on his condition in the world. It is hoped, therefore, to
contribute with studies that promote the holistic developmet of man through
philosophical-literary teaching.

Keywords: Philosophy — Literature — Social Subject.
INTRODUCAO

A delimitacdo tematica desta investigacdo tem por escopo a reflexdo acerca
da importancia do estudo literario e filosofico para o desenvolvimento do sujeito
social. O problema de pesquisa questiona em que medida esses saberes podem
contribuir significativamente para o desenvolvimento do ser humano e, por
conseguinte, a hipétese que respalda a pergunta € a de que o estudo literario e

filosofico, possivelmente, auxilie o ser humano a ponderar a reforma do pensamento,
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de maneira paradigmatica, no intuito de articular e organizar os saberes, para o (re)
conhecimento dos fendmenos globais que impactam a contemporaneidade.

O objetivo principal busca estudar os pressupostos teéricos de educadores e
de filosofos hodiernos, com o objetivo de compreender em que medida o estudo
filoséfico e literario pode colaborar na constituicdo dos saberes que resultam da
investigacgéo filosofico-cientifica. Os especificos, por sua vez, tratam de:

a) Pesquisar o construto tedrico atinente a tematica;

b) Investigar a possivel contribuicdo da Filosofia e da Literatura para a

constituicdo do sujeito histérico-social.

Justifica-se este trabalho pela sua importancia, uma vez que aborda a
Filosofia e a Literatura como ferramentas para a contemplacdo do homem acerca do
equilibrio entre o eu metafisico e o eu racional do sujeito. A investigacdo € viavel,
uma vez que a leitura € de facil compreensdo e fundamentada em autores de
estimado reconhecimento na area.

Espera-se, dessa forma, contribuir de maneira expressiva com estudos da
area, os quais, da mesma forma, buscam promover e desenvolver o ser humano por
meio do ensino filoséfico-literario, o qual serve como ferramenta indispensavel a
construcdo do saber, pois surge na tentativa de desmitificar o senso comum e a
cultura de massa, bem como elucidar a constituicdo do ser social, encaminhando-o a
refletir sobre sua condigcdo no mundo.

O trabalho tem cunho tedrico, com carater de analise qualitativa das
informacdes e fins explicativos. A geracdo de dados realiza-se por meio de
documentacdo indireta, bibliograficamente. A analise e a interpretacdo dos
elementos investigados acontecem pelo viés metodoldgico hipotético-dedutivo, com
auxilio do procedimento técnico historico e do comparativo.

O artigo divide-se em duas secdes: na primeira, sao feitas observacdes sobre
o estudo e a importancia da Filosofia aliada a Literatura como instrumento
pedagogico; a segunda parte investiga a contribuicdo desses dois campos do saber
para a constituicdo do sujeito histérico-social, ilustrando com a obra de Jostein
Gaarder, O Mundo de Sofia, trazendo as principais observac¢des do autor quanto a

relevantes temas e a essencialidade do debate filoséfico.
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1 A FILOSOFIA, A LITERATURA E O SUJEITO SOCIAL.

A Filosofia, como instrumento para a formacéo holistica do sujeito social,
busca auxiliar e encorajar na percepcdo de si mesmo e, a0 mesmo tempo, na
percepcdo coletiva de mundo. N&o se trata de reinventar, reescrever ou refazer
aquilo ja posto, criado ou estabelecido, mas sim, estimular o pensar, a partir do que
se compreende, com base em estudos tedricos ou empiricos, acerca da capacidade
de refletir criticamente sobre a existéncia humana. Nesse sentido, cita Buzzi:

A filosofia pretende refletir o que ja sabemos! Ja sabemos morar na terra, ja
sabemos viver juntos, ja sabemos que nascemos, que duramos pouco
tempo, que morremos. Da profundidade desse saber que sabemos, pouco
ou nada sabemos. Dai o dito de Sdécrates: -Eu sei que nada sei de tudo
quanto sei.ll (BUZZI, 2007, p. 147-148).

A Filosofia, nessa mesma perspectiva, possui papel de suma importancia,
uma vez que amplia a capacidade de interpretacdo, argumentacao, raciocinio e de
comunicabilidade do sujeito que passa a compreender 0 mundo a partir de novas
cosmovisdes e mundividéncias, pelo olhar do outro ou como um outro de si mesmo
(BAKHTIN, 2003). Como também, auxilia no reconhecimento e compreensédo do
papel que o homem possui em meio a sociedade e no tempo em que vive. Da

mesma forma, sugerem Aguiar e Bordini sobre a Literatura:

A ampliagdo do conhecimento que dai decorre permite-lhe compreender
melhor o presente e seu papel como sujeito histérico. O acesso aos mais
variados textos, informativos e literarios, proporciona, assim, a tessitura de
um universo de informagBes sobre a humanidade e o mundo que gera
vinculos entre o leitor e os outros homens. (AGUIAR; BORDINI, 1988, p.10).

Da mesma maneira que a Literatura é vozeada, como um clamor, também a
Filosofia. Conforme Felipe Pondé, as duas ciéncias sdo, ndo so dialdgicas, mas um
instrumento que propicia a arte de assumir a prépria lingua, em um caleidoscoépio
ideoldgico e semantico. Referenciando Nietzsche, afirma ser necessario ter:

[...] coragem para falar em primeira pessoa. Quem nunca leu nada ndo tem
opinido solida sobre nada, apenas achismo, uma opinido vazia, como dizia

Platdo, quando fazia a diferenca entre ter opinido (doxa) e conhecer algo
(episteme). Conhecer demanda trabalho, conversar com outras pessoas e
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ler alguns livros. Na maioria dos casos, conversar com mortos. Uma opinido
vazia, qualquer bébado tem. (PONDE, 2016, p. 21).

Logo, estar na zona confortavel da fala do outro, sem reflexdo profunda, sem
conhecimento tedrico pode ser perigoso para 0 desenvolvimento cognitivo do
individuo. Conforme alguns pensadores, a industria cultural, com seu senso comum,

avassaladoramente contamina a modernidade:

A unidade evidente do macrocosmo e do microcosmo demonstra para 0s
homens o modelo de sua cultura: a falsa identidade do universal e do
particular. Sob o poder do monopdlio, toda cultura de massas € idéntica, e
seu esqueleto, a ossatura conceitual fabricada por aquele, comega a se
delinear. Os dirigentes ndo estdo mais sequer muito interessados em
encobri-lo, seu poder se fortalece quanto mais brutalmente ele se confessa
de publico. (ADORNO; HORKHEIMER, 1947).

O papel da Filosofia e da Literatura € o de propiciar a compreensao do status
guo da condicdo humana no mundo. Nesse sentido, surge o pensamento de Luckesi
e Passos sobre o filosofar quando afirmam que —O pensar em nivel de senso
comum, para vir a ser filosofia, deverd ganhar outro patamar de criticidade,
coeréncia. A filosofia possui um patamar de reflexdo completamente diferente
daquele que possui o senso comum.ll (LUCKESI; PASSOS, 2000, p. 86). Logo,

Falar a lingua dos outros faz parte de um sentimento mais amplo, que &, de
certa forma, viver uma vida que ndo € sua. Muitas vezes temos a sensacao
de que estamos vivendo a vida dos outros e ndo a nossa. Essa sensacao
aparece quando sentimos que fazemos o que 0s outros querem e ndo o que
nés queremos. Esses -outrosl podem ser o que chamamos de sociedade,
pais, familia, marido ou mulher, filhos, o mercado, o Estado, -Deusl, o
mundo. Pouco importa aqui se € 0 mundo ou a sociedade esse outro; o que
importa € a sensacado de que nao estamos fazendo o que verdadeiramente
queremos. (PONDE, 2016, p. 21).

Também a Literatura deve ser trabalhada e interpretada, ndo somente como
entretenimento ou deleite, mas precipuamente como elucidacao e reflexdo critica da

vida em sociedade. Visto que, conforme Candido:

A literatura é o sonho acordado das civiliza¢des. Portanto, assim como ndo
€ possivel haver equilibrio psiquico sem o sonho durante o sono, talvez néo
haja equilibrio social sem a literatura. Deste modo, ela é fator indispensavel
de humanizacgéo e, sendo assim, confirma o homem na sua humanidade,

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill » Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 51
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.

inclusive porque atua em grande parte no subconsciente e no inconsciente.
(CANDIDO, 2006, p. 112)

Para tanto, no intuito de interrogarmo-nos acerca de nossos objetivos, é
necessario conhecer a si mesmo. Surge o papel importantissimo da ontologia, a qual
consiste na busca esclarecedora do ser, na compreensao daquilo que é verdadeiro,

na razao da existéncia humana, na questdo do ser que, na esteira de Buzzi:

[...] € a experiéncia interior e irrecusavel da necessidade da busca. Ja desde
0 primeiro instante estamos na vontade de alguma coisa. A experiéncia
humana resume-se na busca. Ela se perde buscando. O que mais aparece
no imediato da busca € o mundo: a multiforme realidade do cotidiano,
estabelecida deste ou daquele modo; sacra e profana, boa e mé4, util e indtil,
verdadeira e falsa, amiga e inimiga, bela e feia, natural ou artificial,
masculina e feminina, jovem e velha. (BUZZI, 2007, p. 18)

Observa-se que, nesse panorama, o papel da Filosofia € de uma ferramenta
de formacao holistica do ser social. Parte-se da Filosofia para a aprendizagem do
pensar, para a busca das raizes mais profundas, para o desconhecido daquilo que ja

existe, bem como para a inquietacdo que suspeita da realidade. Percebe-se entéo,

como afirmam Aranha e Martins que:

Se a filosofia é essencialmente tedrica, isso ndo significa que ela esteja a
margem do mundo, nem que constitua um corpo de doutrina ou saber
acabado, com determinado conteldo, ou que seja um conjunto de
conhecimentos estabelecidos de uma vez por todas. Ao contrario, a filosofia
sup8e uma onipresente disponibilidade para a indagacéo. Por isso, segundo
Platdo, a primeira virtude do filésofo € admirar-se. Essa é a condicdo para
problematizar, o que marca a filosofia ndo como posse da verdade, mas
como sua busca. Ou seja, s6 o filésofo é capaz de se surpreender com o
Obvio e questionar as verdades dadas, aceita a davida como
desencadeadora desse processo critico. (ARANHA; MARTINS, 2003, p.88)

A Filosofia, como se depreende, ndo busca acrescer aquilo que ja se sabe.
N&o busca acrescer, nem diminuir, mas sim, romper os abismos e preencher as
lacunas. N&o se pode entendé-la somente como uma ciéncia propriamente dita, mas
sim como a melancolia diante do desconhecido, o aprofundamento do saber ja
apreendido.

Portanto, para que se possa posicionar filosoficamente diante do mundo, é de

suma importancia a aprendizagem do pensar. Assim, —O ser humano, através da
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reflexdo, descobre em sua interioridade sua realidade interna e sabe-se ser tao-
somente uma pessoa unica, uma so realidade.ll (GIRARDI; QUADROS, 2001, p.39).

Pensar, para Buzzi significa:

Pensar, na significacdo etimol6gica do termo, quer dizer sopesar, por na
balanca para avaliar o peso de alguma coisa, ponderar. O pensamento que
filosofa usa a0 maximo os seus recursos para aprender a avaliar: quer
tornar-se avaliador justo. Por causa disso, sem imposicdo externa, se
submete a aprendizagem do pensar: busca a cor, 0 som e 0 sabor da
realidade; procura transformar-se em conhecimento e linguagem, lar
acolhedor de todos os entes. (BUZZI, 2007, p. 11).

Da mesma forma, sustenta Morin, quando enfatiza ainda mais a questéao,
referindo que —Conhecer e pensar ndo é chegar a uma verdade absolutamente certa,
mas dialogar com a incerteza.l (MORIN, 2003, p. 59). Ou seja, pensar significa
buscar inferir, na profundidade daquilo que ja existe, as mais diversas
possibilidades, as quais, por mais que sejam apontadas, jamais poderdo ser tidas
como absolutas e certas.

Segundo Buzzi, pode-se entender que a linguagem filoséfica e a literaria
compreendem a arte de pensar em trés momentos distintos, quais sejam: a
linguagem, o conhecimento e o ser. Logo, aprender a pensar significa obter, por

meio da linguagem, o conhecimento sobre o ser:

Quem aprende é o pensamento. E quanto mais aprende a pensar, mais se
torna conhecimento e se faz linguagem. No conhecimento e na linguagem
aparece a realidade ou o ser dos entes, que 0 pensamento inquieto busca.
A inquietacdo do pensamento promove a filosofia: a questdo do ser.
(BUZZI, 2007, p. 11)

Por conseguinte, a medida que o homem vivencia experiéncias e perfaz sua
existéncia, surgem, cada qual a sua maneira, a Filosofia e a Literatura. E por meio
delas que o pensamento aperfeicoa seu desejo de busca, seu desejo de aprender a
pensar. Ainda, aprendendo a pensar, o ser motiva-se a indagar-se acerca da
realidade, deparando-se com fendmenos metafisicos e questionando-se sobre
aquilo além do que pode ver.

Consequentemente, por meio das relacbes que o homem estabelece com o

contexto social e com os demais seres humanos, o seu préprio eu passa a sofrer
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alteracdes, por meio da transformacédo do meio em que vive. Isso pode humaniza-lo.

Como afirmam Girardi e Quadros:

Ha um momento em que o homem age sobre a natureza, modificando-a,
transformando-a, dominando-a. E uma tarefa de libertacdo em busca de
uma autonomia e independéncia. Este é o processo de humanizacdo. A
medida em que 0 homem se toma senhor da natureza na qual esta inserido,
vai se tornando mais humano. A acdo, a atividade, o conhecimento em
varios niveis, o trabalho se inserem nessa dinamica de humanizagdo do
homem. (GIRARDI; QUADROS, 2001, p. 38).

Logo, a razdo que instiga o pensamento a questionar a si e ao mundo esta na
prépria necessidade de formacdo e de compreensdo holistica do ser. Por mais
trabalhoso, arduo ou laborioso que possa ser a aprendizagem do pensar, € um
caminho salutar para entender o ser social. Segundo Luckesi e Passos, a Filosofia é

a ferramenta de concretizacdo do pensar e:

O exercicio de filosofar é importante, como temos visto, e implicara que
cada um de ndés individual e coletivamente, que deseja refletir
filosoficamente, tome em suas maos as significacbes corriqueiras da
existéncia humana e lhes dé uma significacdo critica e consciente.
(LUCKESI; PASSOS, 2000, p. 90).

Pensar é tornar concreto e visivel o ser. Para Arruda e Martins, —O proprio
tecido do pensar filosofico € a trama dos acontecimentos, é o cotidiano.ll (ARANHA;
MARTINS, 2003, p. 89). Nessa perspectiva, pode-se perceber a Literatura como a
tessitura dos fios condutores do homem em sociedade. O texto literario, como o
filoséfico, € permeado de ideologias, correspondendo a representacdo das acodes e
das emocbes humanas vividas em sociedade. O escritor, por meio das palavras,
corporifica e materializa uma realidade, tornando-a Literatura, que tem o escopo de

instigar no leitor uma visdo inquieta diante do que |é e vive. Portanto,

A literatura ndo existe no vacuo, os escritores, como tais, tém uma funcéo
social definida, exatamente proporcional a sua competéncia como
escritores. Essa € sua principal utilidade. [...] Um povo que cresce habituado
a ma literatura € um povo que esta em vias de perder o pulso de seu pais e
o de si proprio. (POUND apud NICOLA, 1998, p. 24).
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O ser, por meio da linguagem, adquire conhecimento, conhecimento pode
resultar em um pensar filoséfico. Esse ser, por meio da linguagem, do
conhecimento, do estreitamento com a Filosofia e da aproximacdo com a Literatura
de qualidade, pode propiciar a coragem e a capacidade de falar em sua propria

lingua. Sustenta-se, consequentemente que:

Falar em sua propria lingua é, antes de tudo, ter coragem de enfrentar os
problemas que a filosofia nos traz, sem medo de sermos obrigados a pensar
em coisas de que ndo gostamos. E desistir de agradar quando se pensa. E
ser (quase) indiferente a quem tem qualquer expectativa sobre quem vocé é
e 0 que vocé pensa. E pensar sem querer construir -um mundo melhorl. E
pensar de modo -extramorall, como dizia Nietzsche. E ndo querer -fazer o
bemll enquanto pensamos. (PONDE, 2016, p. 27).

Entende-se, assim, a partir das reflexbes aqui tecidas, que pensar e ser sao
elementos indissociaveis, isto €, existem um em razdo do outro. Como afirma
Parménides, pensar e ser sdo o0 mesmo. De outra forma, o pensamento filoséfico e o
pensamento literario tomam, em sua totalidade e globalidade, o ser. Como também,

de acordo com Buzzi:

O ser inicia, sustenta e conclui a atividade do pensamento. Este jamais se
desgarra daquele. Em toda fala ha sempre um acordo latente entre pensar e
ser. Isso quer dizer: o pensamento é disponivel ao ser e o ser ao
pensamento. S&o co-pertenca. (BUZZI, 2007, p. 36).

Ressalta-se, por fim, a importancia do conhecimento literario, aliado ao
filoséfico, como libertador, motivador da intelectualidade e do processo reflexivo da

existéncia, social e cultural, dos seres humanos. Para Llosa,

[...] o &mbito da literatura abarca toda a experiéncia humana — pois a
reflete e contribui decisivamente para modela-la — e de que, por isso
mesmo, ela deveria ser patriménio de todos, atividade que se alimenta no
fundo comum da espécie e a qual se pode recorrer incessantemente em
busca de ordem quando parecemos imersos no caos, de alento em
momentos de desanimo e de duvidas e incertezas quando a realidade que
nos cerca parece excessivamente segura e confiavel. (LIOSA, 2013, p. 44).

Compreende-se que -Os estudos literarios e culturais, tal como as Ciéncias
Humanas, precisam encontrar mecanismos que facam o lugar possivel, que nos

ajudem a identificar o espaco cultural dentro do qual operamos, em um dado
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momento historico.ll (BAZERMAN, 2006, p. 52). A Literatura representa, portanto, em

seu -fazer artisticol, uma dimensdo da imaginacdo, um aspecto da faculdade de
raciocinio (KRAEMER, 2014).

No interdito da linguagem, tanto a Filosofia quanto a Literatura permitem ao
leitor extrair suas proprias conclusdes no processo de leitura, —J...] ao se defrontar,
por exemplo, com problemas de situagfes cotidianas que Ihe causam perplexidades:
o individuo é estimulado, no processo do aprender, a compreender o como e 0
porqué dessas situagdes e € impulsionado a buscar solugdes para elas.l
(KRAEMER, 2014, p. 93).

Entende-se, com efeito, que a Filosofia e a Literatura sdo fenémenos
complexos e polifacéticos que ndo podem ser interpretado sem inseri-los na unidade
diferenciada de toda a cultura de uma época. No momento em que se faz a leitura
desses dois instrumentos culturais, 0 sujeito necessita entender o que se passa
dentro de si, ndo por meio somente da compreensao racional da natureza e do
contetido de seu inconsciente, mas por meio de divaga¢des com o pensamento, de
cogitacbes em gue organiza os elementos adequados da historia em resposta as
pressdes inconscientes. E nesse aspecto que reside o valor inestimavel de ambos,
ao oferecer novas dimensdes a imaginacdo humana, aquilo que talvez ela nao

poderia descobrir verdadeiramente por si s6 (KRAEMER, 2014).

2 O MUNDO DE SOPHIA E OUTROS: O DIALOGO DA FILOSOFIA EM TEXTOS
DE DIFERENTES GENEROS LITERARIOS.

Discorrer sobre sophia € refletir acerca dos dilemas vivenciados pelo ser
humano na contemporaneidade. Esse radical, que pode ser nome préprio, origina-se
do grego - cogia - e significa sabedoria, sendo parte da composicdo de varias
palavras neolatinas justapostas, como € o caso de Filosofia — ®iIAocogia — amor pela
sabedoria (HOUAISS, 2016).

Nessa perspectiva, esta secao trata da reflexdo acerca de uma obra de
Jostein Gaarder que une os dois conhecimentos - o filoséfico e o literario — para
ilustrar a tentativa de investigar a possivel contribuicdo dessas duas ciéncias a

constituicdo do sujeito historico-social em didlogo com outros textos filosoficos e
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literarios.

Esse escritor, professor de Filosofia e intelectual noruegués - cria O Mundo
de Sofia, cujo titulo trabalha o radical grego mencionado no inicio desta sec¢do, em
um jogo polissémico: tanto pode ser entendido como o mundo de Sofia, a
protagonista da narrativa primaria, quanto, concomitantemente o mundo de sophia,
do amor a sabedoria, no viés da narrativa secundaria, subjacente a trama.

Publicado em 1991, pretende romancear a histéria da Filosofia, por meio da
trama que tem, em seu principio, como personagem principal, uma menina,
chamada Sofia, orientada, em suas descobertas das questdes mundanas, por um
filosofo. O livro € fendmeno mundial, tornando-se um best-seller, ao ser traduzido
para 53 linguas, com cerca de 40 milh6es de copias impressas (MUNDO DOS
FILOSOFOS, 2017).

Gaarder constréi o drama vivido por Sofia e seu professor misterioso,
contando sobre a menina norueguesa que, prestes a completar seus quinze anos de
idade, passa a receber cartas do enigmético mestre. Estas fundamentam-se em
textos da histéria da Filosofia, alcunhado —Curso de Filosofiall, e abordam questbes
filosoficas que Sofia sequer poderia imaginar antes daquele contato. O livro traz
pequenos detalhes da vida cotidiana e enriquece-os ao discutir a posi¢cdo do ser
humano frente a tais fatos. Trata-se, dessa forma, de um romance entre Sofia e a
Filosofia, no qual os capitulos dividem-se em nomes de filésofos, momentos
importantes para essa ciéncia, com definicbes e conceitos defendidos pelos
mestres.

O surgimento da Filosofia, nesse drama literario, bem como as ideias
defendidas por filésofos de grande importancia para a sociedade, sdo, em suma,
elementos fundamentais de compreensao da metodologia do narrador. Este resgata
a ideia de que, para entender a Filosofia, € necessario compreender seu surgimento
e, da mesma forma, para o ser humano conhecer a si, é fundamental compreender a
Filosofia. Nada mais literario do que a forma de construcado do género romance para
alcancar a reflexado sobre o contetdo proposto.

Em didlogo com o texto, pode-se citar Morin o qual tece observac¢des sobre
o papel da Filosofia na vida das pessoas, afirmando que n&o constitui uma disciplina

possivel de ser ensinada nas escolas, mas defende que ela precisa ser refletida
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individualmente, pois é feita de interrogacdes de cunho pessoal e social. Nesse

sentido:

[...] A filosofia ndo é uma disciplina, mas uma forca de interrogacao e de
reflexdo dirigida ndo apenas aos conhecimentos e a condicdo humana, mas
também aos grandes problemas da vida. Nesse sentido, o filésofo deveria
estimular, em tudo, a aptidao critica e autocritica, insubstituiveis fermentos
da lucidez, e exortar a compreensao humana, tarefa fundamental da cultura.
(MORIN, 2003, p. 54).

Essa afirmacéo dialoga com a construcdo artistica de Gaarder que prima -
nos intersticios da ficcao e da realidade -, pelo estimulo a lucidez, a aptidao critica e
a autocritica. Pode-se compreender, nesse caso, que preconiza o aprofundamento
do pensar, por meio de uma ordem cronolégico-histérica de eventos que
perpassaram as experiéncias sensiveis humanas desde a tradigdo greco-latina de
filosofar até a contemporaneidade. Em forma de metéfora, o narrador inicia a trama,
comparando figurativamente a evolu¢cdo do pensamento humano a pelagem de um

coelho,

Resumindo: um coelho branco é retirado de uma cartola. Como é um coelho
enorme, esse truque leva bilhGes de anos para acontecer. Na ponta dos
pelinhos nascem todas as criangas. E como elas se encantam com esse
trugue de magica! Mas, a medida que envelhecem, elas vdo afundando
lentamente para a base dos pelos do coelho. E por la ficam. Tao
confortaveis que jamais ousardo subir de volta para a ponta dos pelos.
Somente os fildsofos ousam retomar essa jornada perigosa rumo a fronteira
da linguagem e da existéncia. (GAARDER, 2012, p. 31).

Dessa maneira, € notavel a énfase ao modo como os individuos se
acomodam ao padronizado, a medida que se tornam maduros, tornando-se, muitas
vezes, incapazes de impactar-se diante dos fenémenos do mundo, caracteristica
essencial de um filésofo. Por isso, para o0 narrador, criancas S&80 seres
extremamente sensiveis, perceptivos e inteligentes: —[...] o mais triste de tudo é que,
a medida que crescemos, vamos rapidamente perdendo a capacidade de nos
maravilharmos com o mundo [...]Il (GAARDER, 2012, p. 30).

E provavel que a sensibilidade humana seja embotada, progressivamente,

pelo predominio de uma racionalidade instrumental - em detrimento de uma
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racionalidade critica e estética -, advinda da indastria cultural, que parecem ser

condicdo sine qua non ao rito de passagem da infancia a vida adulta:

Na nossa vida consciente estamos expostos a todos os tipos de influéncia.
As pessoas estimulam-nos ou deprimem-nos, ocorréncias na vida
profissional ou social desviam a nossa atengéo. Todas estas influéncias
podem levar-nos a caminhos opostos a nossa individualidade; e quer
percebamos ou ndo o seu efeito, nossa consciéncia é perturbada e exposta,
guase sem defesas, a estes incidente [...]

Quanto mais a consciéncia for influenciada por preconceitos, erros,
fantasias e anseios infantis mais se dilata a fenda ja existente, até chegar-
se a uma dissociacao neurética e a uma vida mais ou menos artificial, em
tudo distanciada dos instintos normais, da natureza e da verdade. (JUNG,
1996, p. 49).

A cultura em uma sociedade, portanto, é determinante para o processo
comportamental dos sujeitos. Para Llosa, —[...] A cultura-mundo, em vez de promover
o individuo, imbeciliza-o, privando-o de lucidez e livre arbitrio, fazendo-o reagir a
_cultura® dominante de maneira condicionada e gregaria, [...]I (LLOSA, 2013, p.8).
Por isso, a leitura de textos filoséficos e literarios pode provocar debates que
instrumentalizem a consciéncia humana, promovendo a quebra de paradigmas e a
critica reflexiva acerca dos fenbmenos naturais.

Em funcdo dessa construcdo do conhecimento filoséfico, o texto de Gaarder
apresenta uma retrospectiva de pensadores que conduzem suas reflexdes a partir
de ideologias que orientam sua maneira de entender o mundo em cada época, de
acordo com sua cultura, seus habitos, suas crencas e sua tecnologia. O narrador
inicia, expondo a histéria da Filosofia grega, a qual se divide em Periodo Pré-
Socratico: fase naturalista; Periodo Socrético: fase antropolégico-metafisica; e
Periodo Helenistico: fase ética e cética.

No primeiro periodo, destacam-se os fildsofos da natureza, também
chamados de filésofos da physis, para quem a Filosofia deixa de sustentar-se em
fundamentos religiosos e passa a determinar-se por um ambito cientifico, buscando
nos elementos naturais as respostas sobre a origem do ser e do mundo.

Diante disso, percebe-se que as definicbes e 0s conceitos acerca da
espiritualidade humana, do existencialismo e da racionalidade sado extremamente

complexos e constantemente reiterados na historia humana. Em virtude disso, as
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religibes e as ciéncias tém-se contraposto por séculos. Alves descreve ciéncia e

religido como fenémenos sociais dialéticos e que causam fascinio no homem, por

isso, de natureza polémica:

Nao estou afirmando que religidio é ciéncia e nem que ciéncia é religido.
Estou, ao contrario, sugerindo que em ambos os casos os individuos estéo
em busca de ordem e que todos eles, independente de convic¢des
pessoais, concordam em que a ordem ¢ invisivel. (ALVES, 2015, p. 43).

Nessa mesma perspectiva, Gleiser escreve que a ciéncia geralmente é
considerada uma ameaca a fé, uma vez que, quanto mais se entende sobre
fendmenos naturais, mais se distancia dos credos religiosos e, com efeito, menos se
acredita em forcas misteriosas ou divinas.

Héa indagacfes comuns a todos, de acordo com o pensador: como crer em
divindades e ter fé diante de um mundo indiferente ao individuo ou como equilibrar
0s avancos cientificos e a tradi¢cao religiosa. A grande progressao da ciéncia, para o
filésofo, cria uma brecha existencial que dificilmente é preenchida pela razdo: os
sentimentos, 0s comportamentos éticos e morais ndo sdo regidos por experiéncias
positivistas.

Gleiser afirma que as duas instituicdes tém funcdo social, embora com
métodos de avaliacdo e de aplicacdo diferentes. Acredita que sé chegardo a um
consenso quando tiverem nitida qual a acdo de cada uma na vida das pessoas.
Reitera que a negacdo uma da outra ndo contribui, uma vez que o homem ¢é
formado de razéo e de espiritualidade.

Também, na fase antropolégico-metafisica, os gregos refletiam acerca dessas
guestdes, embora com parametros diferentes do pensamento medievo, quanto do
moderno e do contemporaneo. Os fildsofos do Periodo Socratico provocam
reflexdes de extrema importancia, pois introduzem, em contraponto aos paradigmas
gue os antecedem, o discurso moral e politico, uma vez que, na polis, a convivéncia
humana é privilegiada, bem como o ideal educativo. Assim, entende-se que 0
homem possui um corpo e uma alma intrinsecamente ligados pelo mundo dos

sentidos e pelo mundo das ideias. Dessa forma:

Segundo Platédo, o homem é um ser dual. Nés possuimos um corpo quefluill.
Ele esta intrinsecamente ligado ao mundo dos sentidos e compartilha o
mesmo destino de todas as demais coisas por aqui (inclusive uma bolha
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de sabdo). Todos 0s nossos sentidos estdo conectados ao nosso corpo e
nao sao, portanto, dignos de confianca. Mas também possuimos uma alma
imortal onde habita a razdo. Exatamente porque a alma ndo é material, ela
pode penetrar o mundo das ideias. (GAARDER, 2012, p. 104)

Contudo, Aristoteles, o filésofo bidlogo, traz a percepcédo de que o homem é
feito, sim, de sentidos, os quais originam a razao, defendendo que —[...] a raz&o é
justamente a mais perceptivel caracteristica do ser humano. Mas nossa razédo é
inteiramente —vaziall antes que tenhamos sentido algo [...]Il (GAARDER, 2012, p.
124).

No romance, quando o mestre Alberto® apresenta a Sofia esses
conhecimentos e reflexdes filosoficas, ja ndo o faz por meio de cartas, mas de
encontros de estudo, favorecendo o didlogo menos formal e mais espontaneo, o que
auxilia na construcdo de conhecimento da jovem sobre esse conteudo complexo.
Por meio dessa estratégia, o narrador apresenta o Periodo Helenistico na histéria da
Filosofia:

O Helenismo foi marcado pelo desaparecimento das fronteiras entre os
diversos paises e culturas. Anteriormente, Gregos, Romanos e Egipcios,
Babilbnios, Sirios e Persas tinham venerado os seus deuses dentro do que
geralmente chamamos uma -religido nacionall. Nesta fase as diversas
culturas misturaram-se e fundiram-se num grande caldeirdo que continha
idéias religiosas, filosoficas e cientificas de todo o tipo [...] A partir de entéo,
deuses orientais eram também adorados em toda a regido do Mediterraneo.
Nasceram varias religides novas cujos deuses e concepgdes religiosas
provinham de diversas culturas antigas [...] Este fenbmeno é designado por
fuséo de religides ou -sincretismoll [...] Anteriormente, os homens sentiam- se
vinculados ao seu préprio povo e a sua propria cidade-estado. Como essas
fronteiras e divisdes eram cada vez mais postas de parte, muitos sentiram
davidas e inseguranca em relacdo a sua concepcao de vida. A Antiguidade
tardia foi marcada, em geral, pelas duvidas religiosas, pela desagregacéo
cultural e pelo pessimismo. (GAARDER, 2012, p. 213).

Assim, com o desenrolar do enredo, o professor apresenta, gradativamente,
a Sofia, os fatos da historia humana nos ultimos milénios, bem como a maneira com
que os filosofos posicionam-se diante dos fendmenos naturais. Da mesma forma

gue a Grécia Classica € destaque, depois da Idade Média, também o Renascimento

apresenta-se de suma importancia, em que se contrapde o teocentrismo ao

* Alberto, do teotdnico, é uma variacdo de Adalberto que significa nobre brilhante, o que pode sugerir,
no romance, uma metonimia em relacdo a personalidade do mestre que, para representar de forma
primaz a Filosofia, deve ter ideais elevados e grande sabedoria (HOUAISS, 2017).
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antropocentrismo. O narrador, ao abordar o Renascimento, menciona-o como um

marco histérico que centraliza-se no estudo do homem, em resgate a Idade

Classica:

Inegavelmente. A nova visdo do homem conduziu a uma nova inspiracao
para a vida. Os homens ndo existiam mais somente para adorar a Deus.
Deus os havia criado também para que pudessem desfrutar a si préprios.
Agora 0os homens podiam sentir prazer com a vida de vez em quando. E,
agora que podiam se manifestar livremente, abria-se um leque de
possibilidades infinitas [...] (GAARDER, 2012, p. 219)

Marcando a Modernidade, traz ensinamentos de grandes fildsofos, como, por
exemplo, Descartes, Spinoza, Locke e Hume, e, a partir de seus preceitos, finaliza a
obra. E nesse momento, que o leitor entende a inser¢do de outro personagem
chamada Hilde, que recebe, em seu aniversario, um diario de seu pai, com a historia
contada pelo diario, denominado O mundo de Sofia.

Trata-se de mais um artificio empregado pelo narrador. Este cria uma
instancia narrativa primaria — a trama de Sofia — a qual se manifesta como
protagonista -, e, dentro desta, outra, secundaria, em que aparece a historia de
Hilde, agora protagonista, sendo Sofia um personagem adjuvante. A partir desse
momento, o narrador intercala os capitulos entre as duas narrativas, primaria e
secundaria, e apresenta o desconforto vivido por Sofia e Alberto em busca de
explicacbes sobre o0 que estd acontecendo. Entdo, no aniversario de Sofia, ela e o
professor, como em um passe de magica, transportam-se ao mundo da narrativa
secundaria, mas de imediato descobrem que ndo podem ser vistos e nemtocados.

Ao final, o leitor compreende que Sofia e Alberto sdo personagens ficticios de
uma histéria criada pelo pai de Hilde. A medida que o leitor estabelece o fio condutor
das duas narrativas sobrepostas, compreende a intencionalidade do livro em criar
metaforas para construir a ideia do papel tanto da Filosofia quanto da Literatura na
vida dos sujeitos sociais.

Dessa forma, percebe-se que a obra é enriquecida em cada um de seus plots,
provavelmente na tentativa de romper a zona de conforto do leitor, que precisa
esforcar-se para, além de compreender as diferentes maneiras de explicar o

universo e seus fendbmenos ao longo da histéria humana, interpretar os possiveis
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sentidos da construcao literaria e das estratégias do dizer da obra, construida para
ser um enigma gradativamente elucidado pelo verdadeiro protagonista da trama:
quem o |é.

Em razédo disso, € possivel afirmar que o leitor tem papel de destaque na
histéria. O que o leva a questionar-se também acerca de seu papel na narrativa da
vida, pois é ele que, por meio de lacos e de aprendizados, produz a sua historia. A
questao é: como protagonista ou como coadjuvante?

Com efeito, depende de o sujeito social compreender que a sua maneira de
entender o mundo é que faz a diferenca. Se optar por uma existéncia sem que haja
reflexdo sobre os eventos da vida, possivelmente serA um mero personagem
secundario na existéncia. Contudo, se optar pelo amor a sabedoria, alimentado pela
sede de conhecimento e de saberes, é provavel que tenha a chance de ndo ficar a
margem dos acontecimentos, sendo um eterno filésofo que busca subir até a ponta

dos pelos do coelho branco tirado da cartola.
CONCLUSAO

Por meio dessa reflexdo, entende-se que é fundamental aproximar-se o
quanto possivel do conhecimento filosofico-literario, compreendo que a Filosofia
agregada a Literatura deve provocar o0 sentimento de inquietacdo, de catarse.
Precisa estimular a desconstrucdo de conceitos O6bvios e desvelar novos
paradigmas. Por isso, em um mundo midiatizado e de exacerbacédo da cultura de
massa, € imprescindivel que o0 homem torne-se um ser pensante.

Tém-se a Filosofia e a Literatura para serem instrumentos de reflexdo, a
fim de proporcionar novas mundividéncias e cosmovisdes sobre os diversos
aspectos que promovem O pensar no ser humano, isto €, devem ser
correlacionadas, pois € na vida pratica, cotidiana, que seus principais ensinamentos
séo exercidos.

Se a Filosofia busca recuperar a visao de totalidade, perdida diante da
multiplicacdo das ciéncias particulares e da valorizagdo do mundo dos

"especialistas", é ela que, diante do saber e do poder, avalia se estes estdo a servigo

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill » Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 63
Unidade Il « Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.

do homem ou contra ele, isto é, se servem para seu crescimento espiritual ou se 0
degradam, se contribuem para a liberdade ou para a dominacao.

Nesse sentido, O Mundo de Sofia é o de cada ser humano. Cada sujeito
possui um ethos e, por isso, deve compreender sua existéncia e aprimorar sua
concepcao existencial. E preciso entender que cada individuo é por si um mundo,
uma historia que sé ele pode construir e a Filosofia e a Literatura, nesse viés,
acrescentam questionamentos que propiciam o pensar, como também sugerem
novos enredos e personagens a historia. Basta permitir-se essa experiéncia do

conhecimento.
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A RETORICA DOS DIREITOS HUMANOS NO PROCESSO DEMOCRATICO:
OS VIESES IDEOLOGICOS DAS PRATICAS LEGISLATIVAS.

Luciano Augusto de Oliveira Paz*
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RESUMO

O Estado Democrético de Direito esta situado em um cenario de diversidade.
Por um lado, fala-se em diversidade juridica, em instrumentos para a realizacdo dos
direitos humanos. Por outro lado, fala-se em diversidade cultural, da participacdo de
grupos com valores diferentes no processo democratico. Nesse contexto, o presente
ensaio pretende analisar as relacdes e as tensdes entre os direitos humanos e a
democracia. Para tanto, em um primeiro momento, buscou-se compreender a
afirmacdo do processo democratico como direito humano. Por fim, buscou-se
compreender as possiveis inviabilizacdes a realizacdo dos direitos humanos no
processo democratico, analisando-se o caso do legislador brasileiro. No caso,
constata-se a participacdo de grupos de pressao no processo democratico a utilizar
discursos carregados com valores culturais que lhes sao particulares, como
justificacdo para o exercicio do poder politico, inviabilizando a realizacao de direitos
de outros individuos.

Palavras-chave: Direitos Humanos — Democracia — Realizac&o de Direitos.

RESUMEN

El estado democrético de derecho esta situado en un marco de diversidad.
Por un lado, se habla de la diversidad legal en instrumentos para la realizacion de
los derechos humanos. Por otro lado, se habla de la diversidad cultural, la
participacion de grupos con diferentes valores en el proceso democratico. En este
contexto, el presente ensayo pretende analizar las relaciones y tensiones entre los
derechos humanos y la democracia. Para ello, en un primer momento, intentd
entender la instruccion del proceso democratico como un derecho humano. Por
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altimo, intentamos entender el inviabilizacdes posible la realizacién de los derechos
humanos en el proceso democrético, analizando el caso de la legislatura brasilefia.
En este caso, los grupos de presion en el proceso democratico con discursos
cargados de valores culturales particulares, como una justificacién para el ejercicio
del poder politico, haciendo que la realizacion de los derechos de otras personas.

Palabras Claves: Los Derechos Humanos — La Democracia - Realizacién de
los derechos.

INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito esta situado em um cenéario de diversidade.
Por um lado, fala-se em diversidade juridica, da qual se denota a vocacao
contemporanea dos direitos humanos, isto €, a sua afirmacdo na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948) e a sua instrumentalizacdo no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) e a eleicdo da democracia como o
ambiente em que poderédo ser realizados a partir da Declaracdo e Programa de Acéo
de Viena (1993).

Por outro lado, fala-se também em diversidade cultural, a qual pode ser
caracterizada pela participacdo de grupos de pressdo no processo democratico a
utilizar discursos carregados com aspectos culturais-ideolégicos que lhes séo
particulares, como justificacdo para o exercicio do poder politico, podendo
inviabilizar a realizacéo de direitos de outros individuos.

Nesse contexto, 0 presente ensaio tem por objeto o estudo das relacbes e
das tensdes existentes entre os direitos humanos e a democracia no processo
democrético, analisando-se o caso do Estado Democratico de Direito brasileiro. Para
tanto, o estudo foi dividido em dois momentos. Em um primeiro momento, buscou-se
compreender a afirmacao do processo democratico como direito humano.

Por fim, em um segundo momento, buscou-se compreender as possiveis
inviabilizacbes a realizacdo de direitos humanos no processo democratico, as quais
podem ser ocasionadas pela interpenetracdo do poder ideoldgico e do poder politico
em um cenario de diversidade cultural, analisando-se entdo o caso do legislador no

Estado Democratico de Direito brasileiro.
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1 A AFIRMACAO DO PROCESSO DEMOCRATICO COMO DIREITO HUMANO:
UM TERRENO EXPLICITO (?) DE LUTAS POLITICAS DE GRUPOS DE
INTERESSE/PRESSAO.

J& ao inicio, e alertando que ndo se pretende aqui esgotar as discussfes que
envolvem direitos humanos e democracia, procuram-se significados. Entdo, o que
sao direitos humanos? Afirma a doutrina tratarem-se de direitos que derivam de
exigéncias proprias da pessoa humana: reconhecimento, respeito, tutela e
promocdo, 0 que conduz a atencdo estatal para o desenvolvimento humano
(CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2013).

Consideracao geral a ser tomada, em se falando do processo de construcao
dos direitos humanos, € que, dentre os seus modos de fundamentacao, quais sejam,
religioso, natural, positivista, marxista ou socioldgico, o positivista sobressai como o
cenario em gue a construcao de textos normativos protetores do individuo diante de
acOes ou omissdes estatais passou a atuar (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO,
2013).

Douzinas da aquele cenario o nome de Era das Declaracdes, porque do seu
nascimento a partir da Declaracdo Americana (1776) e da Declaracao Francesa
(1789). Ensina o autor que, por ocasido da Era, verificam-se as primeiras limitacdes
do poder do Estado, até entdo dito absoluto, em face do individuo. Sem outra fonte
aparente, coube as declaracdes o nascimento dos direitos humanos (DOUZINAS,
2010).

Nao se ignora que, até entdo, a construcdo normativa em comento
estabelecia apenas direitos civis, de esséncia liberal. Consequéncia é que o Estado,
no ponto, em que pese ndo mais absoluto, passou a ser soberano e, porque de seu
suposto respeito as declaragfes-constituicdes, passou a amoldar os individuos de
acordo com a raison d’état, como refere Douzinas; isto €, as razbes do Estado, ao
expediente politico (DOUZINAS, 2010).

Tem-se, por exemplo, o genocidio nazista, no qual a constru¢cdo normativa
passou a ser instrumento de dominacdo (LAFER, 1988). Diante da raison d’état,

uma vez legitima a norma criada em concordancia a declaragédo-constituicdo, nédo

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill » Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 68
Unidade Il « Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.
interessavam o0s seus efeitos ou a sua repercussdo. Impos-se, assim, uma

reconstrucdo, oferecida pela internacionalizacdo do Direito, como resposta as
violacdes de direitos praticadas pelo regime nazista (DOUZINAS, 2010).

Apés a Segunda Guerra Mundial passou-se a falar propriamente nos direitos
humanos, vindo estes a serem afirmados na Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), quando a soberania do Estado foi relativizada, limitada pelo
respeito aqueles direitos, dos quais os individuos tornaram-se destinatarios
(PIOVESAN, 2010).

Elenca-se, assim, o significado contemporéaneo do que sejam direitos
humanos. Estes aparecem ndo como um dado, mas como um construido histérico,
porque de seu continuo processo de construcao-fundamentacdo (PIOVESAN, 2010);
esbocam limites ao poder estatal (DOUZINAS, 2010); emancipam o individuo
perante a sociedade e ao Estado (COMPARATO, 2013); removem-no de uma
situacdo de objeto de direito e colocam-no em uma situacdo de sujeito de direitos
(BOBBIO, 1992).

O significado do que seja democracia, por sua vez, reiterando que nao €
objeto deste ensaio esgotar as discussfes que envolvem o tema, decorre da
formacao do significado contemporaneo do que sejam os direitos humanos. Estes,
nao limitados a Declaracdo Universal, prolongam-se através Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (1966) e no Pacto Internacional de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (1966).

Conjuntamente a Declaracdo Universal, aqueles Pactos compdem o
International Bill of Human Rights, prevendo instrumentos para a protecdo dos
direitos humanos cujos efeitos erga omnes obrigam o Estado a observancia dos
direitos por ele veiculados (BIELEFELDT, 2000). No ponto, passa-se da
internacionalizacdo dos direitos humanos para a sua universalizacao (PIOVESAN,
2007), quando se introduz aqueles direitos a concepcédo de indivisibilidade e
interdependéncia (LAMOUNIER; MAGALHAES, s.d.).

Em um cenario de pluralidade normativa, quando, por um lado, despontam
direitos civis e politicos; e, por outro, direitos econdmicos, sociais e culturais; todos
qualificados como direitos humanos universais, indivisiveis e interdependentes,

apresenta-se a Declaracdo e Programa de Acao de Viena (1993) e o respeito aos
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direitos humanos torna-se legitimador do governo do Estado, indicando-se a

democracia como o ambiente fértii para que a sua realizacdo seja atingida
(DONNELLY, s.d.).

A partir dai a democracia € definida na Declaracdo e Programa de Ac¢do de
Viena. De acordo com o seu artigo 8°, —A democracia assenta no desejo livremente
expresso dos povos em determinar 0s seus proprios sistemas politicos, econémicos,
sociais e culturais e a sua participagédo plena em todos os aspectos das suas vidas.ll
(ORGANIZATION OF AMERICAN STATES, 1993).

A Declaragdo Universal, por sua vez, também trata da democracia. Em seu
artigo 21 preconiza que —Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo
de seu pais [...] A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta
vontade serd expressa em eleicbes periddicas e legitimas, por sufragio universal
[...]l (NACOES UNIDAS DO BRASIL, 1948, p. 11). J4 em seu artigo 27 acrescenta
que —Todo ser humano tem direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade [...]JIl (NACOES UNIDAS DO BRASIL, 1948, p. 14-15).

Livre determinacdo, participacdo; estas sdo expressdes que aparecem em
ambos os documentos. No entanto, é apenas a partir do International Bill of Human
Rights, somado a Declaragao e Programa de Agéo de Viena, de que advém —[...] a
idéia (sic) de que a legitimidade de um governo € baseada na extensao do respeito e
defesa aos direitos humanos dos seus cidadéos [...]I (DONNELLY, s.d., p. 2).

Cabe a vocacdo contemporéanea dos direitos humanos provocar a livre
determinacao dos individuos e a sua participacdo — falando-se em direito humano a
democracia —, supostamente assegurando atuacbes do Estado responsaveis e
transparentes (DONNELLY, s.d.). Contudo, o relacionamento entre os direitos
humanos e a democracia causa controvérsia. Afinal, ou os direitos humanos séo
protecdo a direitos individuais e pré-politicos ou somente através da politica
democratica adquirem forma concreta (BIELEFELDT, 2000).

A questdo é suscitada pela retérica dos direitos humanos. Nela, demandas
em nome dos direitos humanos passam a ser a justificativa para que haja excegoes
a igualdade e a dignidade (DOUZINAS, 2010). Além disso, aquelas demandas
comportam interesses como 0s que atinem as questdes de género, de opcao sexual,

caracteristicas fisicas, grupos étnicos, religides e a propria natureza, etc. (SORJ,
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2004).

Naqueles diferentes interesses os direitos humanos exercem o papel de
conceito-chave. No entanto, havendo choques conceituais, deixam de ser ponto de
referéncia (BIELEFELDT, 2000). Passa a ser verificado um pluralismo juridico e as
demandas em nome dos direitos humanos suplantam-substituem o Estado,
deslocando a producéo juridica a grupos de interesse (ARNAUD, 1999).

Ha ai figura de um Estado Democratico de Direito limitado, cujas atuacdes
tém carater programatico e em que o individuo participa do processo politico,
através de um governo representativo (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003).
Observa-se, porém, que o corpo estatal ndo é um todo homogéneo, mas um
composto de diferentes interesses (DAHL, 2012).

Desdobra-se entdo o principio democratico. Este indica —[...] a estruturagéo
dos processos que oferecam aos cidadaos efectivas possibilidades de aprender a
democracia, participar nos processos de decisdo, exercer controlo critico na
divergéncia de opinides, produzir inputs politicos democraticos.l (CANOTILHO,
2003, p. 288).

Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito prevé atuacbes estatais
voltadas a transformacédo do status quo do individuo, propondo-se ser o locus de
construgéo do sujeito democratico, —[...] porque envolve a participacao crescente do
povo no processo decisério e na formacdo dos atos de governo [...] respeita a
pluralidade de ideias, culturas [...] pressupbe o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia [...]Il (SILVA, 2014, p.
121-122).

A partir dai, falando-se em conjugar os direitos humanos e a democracia,
levantam-se tensionamentos. A representacdo devera ser uma representacao
democrética material e ndo uma delegacdo da vontade do povo (CANOTILHO,
2003). No entanto, as deliberacbes que dizem respeito a toda a coletividade s&o
tomadas por alguns poucos eleitos para essa finalidade (BOBBIO, 2000a) e
individuos com diferentes interesses formam grupos que buscam prevalecer sobre
os demais no processo democratico (DALLARI, 2009).

A democracia torna-se, assim, 0 espago em que movimentos sociais (SORJ,
2004) ou grupos de interesse (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003) ou de opiniao
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(DALLARI, 2009) ou de pressao (BONAVIDES, 2010), em nome dos direitos

humanos, ao deslocarem a producado juridica para si (ARNAUD, 1999), formam
centros de poder. E que, na esquematizacio conhecida do processo democratico
em que A representa B, questiona-se como e o que representa, aparecendo entdo o
problema da democracia e o problema do pluralismo (BOBBIO, 2000a).

Respondendo-se ao como representa, ou € o0 representante um porta-voz do
representado ou € 0 seu substituto no processo democratico. Ja se respondendo a o
que representa, ou a interesses gerais ou a interesses especificos. Nesse cenério,
agueles grupos de interesse referidos alhures formam oligarquias a controlar a
distribuicdo do poder. Desse modo, 0 representante € substituto dos integrantes
daquele grupo de interesse em que se insere (BOBBIO, 2000a).

Verifica-se, assim, a incapacidade do processo democratico ampliar o seu
circulo, abrangendo a diferentes grupos de interesse, isto é, as diversidades em todo
0 seu pluralismo (BOBBIO, 2000a). Em que pese as promessas do Estado
Democratico de Direito estejam voltadas a livre determinagdo, a participacdo do
individuo e a transformacao de seu status quo, constatam-se grupos de interesse
inseridos no processo democratico a advogar por causas particulares, distintas
daquelas promessas (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003).

2 A (CO)EXISTENCIA DE GRUPOS DE INTERESSE/PRESSAO NO PROCESSO
DEMOCRATICO: ENTRE PRATICAS LEGISLATIVAS E (IN)VIABILIZACAO DE

DIREITOS.

Grupos de interesse, inseridos no processo democréatico, advogam por
causas particulares, distintas das promessas do Estado Democratico de Direito.
Desponta dai a questdo democratica, a se traduzir em obstaculos a realizagdo de
direitos (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003). A partir disso, importa examinar
essa (co)existéncia daqueles grupos no processo democratico e 0 modo com que
obstaculizam a livre determinacao e a participacédo e impedem a realizacdo do direito
humano a democracia (LAMOUNIER; MAGALHAES, s.d.).

® Com a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993 a dar tonica ao texto da Declaracéo
Universal, passa-se a falar em direito humano a democracia. Assim, violando-se a demaocracia,
viola-se a direito humano. S&o aspectos da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos (LAMOUNIER; MAGALHAES, s.d.).
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Assim, procura-se compreender o problema do pluralismo, isto €, a

(in)capacidade do processo democratico ampliar o seu circulo, abrangendo a
diferentes grupos de interesse, isto €, as diversidades (BOBBIO, 2000a). A doutrina
indica que —[...] uma forma de governo € democratica quando todos os destinatarios
das leis participam igualmente (em principio) da sua producéo.ll (BOVERO, 2002, p.
26) [grifo dos autores].

A igualdade trata de um género universal, o género humano. No entanto, no
processo democratico, traduz a inclusao do individuo em um grupo de interesse que
influi no processo, (im)possibilitando a verificagdo de sua vontade, expressa no
momento eleitoral. Afinal, aquela vontade expressa, até que repercuta sobre os
papeis institucionais de comando, sofre influéncias daquele(s) grupo(s), desnudando
uma pratica de desigualdade no acesso aqueles papeis (BOVERO, 2002).

Nesse sentido, questiona-se se processo democratico alcanca a todos o0s
individuos situados no Estado ou apenas a alguns, tdo somente sujeitando todos as
suas regras. A guestao é critica a alegada (in)capacidade do processo democrético
para tutelar o consentimento individual. Afinal, em sendo verificado o consentimento
dos governados, todas as regras a que se submetem serdo consideradas

democraticas. Desse modo, adverte-se que

Se todas as pessoas estdo sujeitas as leis tém o direito [...] de participar do
processo de criacdo das leis; se o requisito do consentimento é universal e
incontestavel, a argumentagéo a favor da democracia é muito poderosa e,
na mesma medida, a argumentacao contra as alternativas excludentes [...] 0
Principio Forte de Igualdade4 [...] deve, necessariamente, existir. (DAHL,
2012, p. 199).

Assim, a igualdade denota a inclusdo do individuo em um grupo de interesse
(BOVERO, 2002). Desse modo, o problema do pluralismo (BOBBIO, 2000a), torna-
se 0 problema da inclusdo (DAHL, 2012). Desponta entdo o multiculturalismo, a
expor um terreno explicito de lutas politicas e a desnudar diferentes pontos de vista
e culturas® entre os diferentes grupos de interesse e a tomada de uma posicéo
politica (SANTOS; NUNES, 2003).

‘o principio remonta a ideia de igualdade intrinseca, a significar que -[...] todos os seres humanos tém
valor intrinseco igual, ou, na ordem inversa, nenhuma pessoa é intrinsecamente superior a outra.ll
(DAHL, 2012, p. 131). Compreende-se que a ideia ndo denota a realizacdo plena de seu sentido
gramatical. Assim, supor-se um principio forte de igualdade, procura-se aproximar a igualdade
pratica real: -Também podemos nos referir a ele como um pressuposto de qualificacédo
aproximadamente igual [...]Il (DAHL, 2012, p. 150).
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e culturas® entre os diferentes grupos de interesse e a tomada de uma posicéo
politica (SANTOS; NUNES, 2003).

Por meio do multiculturalismo movimentos politicos atuam na defesa do
reconhecimento da diferenca, visando a impedir a marginalizacdo ou a exclusao de
culturas na sociedade. Trata-se, assim, de uma nocdo emancipatéria, em que a
cultura obtém forca politica, quando o conjunto de valores que permeiam a
identidade de um individuo e do seu grupo de interesse na sociedade choca-se com
outro (SANTOS; NUNES, 2003).

Desse modo, o modelo democratico tedrico afasta-se do real. Se nas regras
do jogo era prevista a livre determinacéo e a participacao do individuo, o que ha € a
influéncia de grupos de interesse (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003), que tem
0 poder politico deslocado para si (SORJ, 2004). Afirmam-se oligarquias (BOBBIO,
2000a), que excluem o sentido primitivo da participacdo politica, isto é, o
consentimento expresso no momento eleitoral (BOVERO, 2002).

A questdo democratica expde obstaculos a realizacdo dos direitos humanos.
Se, por um lado, na democracia ha livre determinacdo e participacdo no processo
democratico; por outro, a dindmica representativa faz as razbes do Estado
sobreporem-se as razdes politicas, em racionalidade tecnocratica (STRECK;
BOLZAN DE MORAIS, 2003).° Nao se transforma o status quo do individuo (SILVA,
2014), mas satisfazem-se grupos de pressdo’ (BONAVIDES, 2010) e impede-se a

®> Compreende-se cultura como o conjunto de valores a permear a identidade de um individuo e do
seu grupo de interesse na sociedade. Assim -[...] a cultura, neste sentido, é baseada em critérios de
valor, estéticos, morais ou cognitivos que, definindo-se a si proprios como universais, elidem a
diferenca cultural ou a especificidade histérica dos objetos que classificam.l (SANTOS; NUNES,
2003, p. 17). Nesse sentido, -A afirmacdo de identidades baseadas no sexo, na raca, na etnia, na
orientacdo sexual, entre outras, vem ampliar o universo dos direitos que sdo reconhecidos como
direitos humanos.ll (NUNES, 2004, p. 24).

® Entende-se por razdes do Estado, o Estado como mecanismo-instrumento, com vistas a influir no
processo democratico, prestigiando grupos de interesse determinados, em substituicdo ao individuo.
J& por razbes politicas, o conjunto de interesses externados primitivamente no momento eleitoral
pelo individuo, com vistas a influir nos processos de decisdo do Estado (STRECK; BOLZAN DE
MORAIS, 2003).

" Estes, -[...] sdo organizacdes da esfera intermediaria entre o individuo e o Estado, nas quais um
interesse se incorporou e se tornou politicamente relevante. Ou sdo grupos que procuram fazer com
gue as decisBes dos poderes publicos sejam conformes com os interesses e as idéias (sic) de uma
determinada categoria social.ll (J. H. KAISER apud BONAVIDES, 2010, p. 460). A doutrina diverge
sobre o0 que sejam grupos de interesse e grupos de pressdo. Aqueles, apesar existirem
organizadamente, ndo necessariamente demonstram atuacdo politica. Os grupos de pressédo, por
sua vez, definem-se -[...] pelo exercicio de influéncia sobre o poder politico para obtencéo de uma
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realizac&o plena do direito humano & democracia (LAMOUNIER; MAGALHAES,
s.d.).

A partir dai, examina-se o caso do legislador no Estado Democréatico de
Direito brasileiro e a possibilidade de tensionamento e supressdo de direitos
humanos, considerando-se a atuacdo da Frente Parlamentar Evangélica® no
Congresso Nacional brasileiro como grupo de pressdo e a repercussado de seus
projetos legislativos, os quais implicam em supressédo de direitos diversos-diferentes
daqueles relativos a cultura cristd (DUARTE, 2011)

No ponto é importa relacionar o poder ideoldgico e o poder politico. Enquanto
o poder politico denota a posse dos instrumentos por meio dos quais se exerce a
forca®, o poder ideolégico consubstancia ideias formuladas de um determinado
modo, emitidas em determinadas circunstancias, por uma pessoa investida de uma
determinada autoridade, difundidas através de determinados procedimentos
(BOBBIO, 2000b).

A participacao de grupos de presséo religiosos na politica nacional remonta a
década de 1980, periodo de redemocratizagdo do pais, quando os —...]
representantes de igrejas perceberam a politica institucional como um canal de
participagédo ativa nas questdes candentes na sociedade civil.l (DUARTE, 2011, p.
63). No entanto, foi a partir do ano de 2006 que a Frente Parlamentar Evangélica
passou a demonstrar um maior nimero de parlamentares e uma maior producao
legislativa (GONZATTO, 2015).

Com um discurso carregado de carga moral, a agenda legislativa da Frente
Parlamentar Evangélica no Congresso Nacional brasileiro pauta-se no raciocinio de
gue os evangélicos, justos; em contraponto aos impios, legislam a vista de

restabelecer os bons costumes da sociedade. Desse modo, -...] valores religiosos

determinada medida de governo que lhe favorega os interesses.ll (BONAVIDES, 2010, p. 461).
Nesse ponto, passa-se a falar em grupos de presséo.

® A vista de ndo ser uma entidade juridica, mas a -[...] reunido de um grupo de parlamentares de
diversos partidos que lutam por uma causa em comum [...]Il (DUARTE, 2011, p. 58), denomina-se a
Bancada Evangélica, como Frente Parlamentar Evangélica.

° Salienta-se que o poder politico ndo se encerra na possibilidade de exercicio da forca. Coagir
condutas implica também que estas sejam criminalizadas ou penalizadas (BOBBIO, 2000b). E o que
se denomina poder potencial, isto €, a capacidade de determinar 0 comportamento dos outros
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2002).
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sao travestidos em projetos politicos intencionando moralizar costumes e garantir
gue o Estado legisle em prol dos cidadaos retos.ll (DUARTE, 2011, p. 192).

Evidencia-se, assim, a atuacao da Frente Parlamentar Evangélica como grupo
de presséao. Afinal, trata-se de grupo com influéncia sobre o poder politico para que
tenha os seus interesses favorecidos através do Estado (BONAVIDES, 2010) e o
potencial para determinar condutas através de valores (BOBBIO, 2000b), relativos
estes a cultura crista e travestidos de projetos legislativos (DUARTE, 2011).

Nesse sentido, questionando-se a medida que as relagbes e as tensdes entre
os direitos humanos e a democracia inviabilizam a realizacao de direitos, atentando
a questao democratica e demonstrando a atuacdo da Frente Parlamentar Evangélica
como grupo de pressao cujos projetos legislativos, implicam em supressao de
direitos diversos-diferentes daqueles relativos a cultura cristd e o descompasso das
Propostas de Emenda a Constituicdo n.° 12/2015 e 99/2011 e do Projeto de Lei n.°
6.583/2013 a vocacédo contemporanea dos direitos humanos.

O primeiro projeto legislativo refere-se a Proposta de Emenda a Constituicdo
n.° 12/2015*, com o objetivo de alterar o paragrafo Unico, do artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1998. Enquanto a redacao do diploma preconiza que —Todo
0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigédo.ll (BRASIL, 1988), a sua alteragdo visa a
preconizar que —Todo o poder emana de Deus [...]I (BRASIL, 2015).

Esse projeto legislativo demonstra o uso de discursos ideolégicos a
interferirem no poder politico, cujos valores remetem a cultura cristad. Evidencia-se,
assim, uma situacdo de marketing eleitoral, isto &, proposta politica carregada de
discurso retérico que visa a obter votos (DONNELLY, s.d.), para, na suposta
legitimidade do processo democratico, estabelecer as razdes do Estado (STRECK;
BOLZAN DE MORAIS, 2003).

O segundo projeto legislativo refere-se a Proposta de Emenda a Constituicdo
n.° 99/2011, com o objetivo de possibilitar as instituicdes religiosas a competéncia

para propor as acdes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de

10 Proposicdo do Deputado Federal pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) Cabo Daciolo.
" Proposicao do Deputado Federal pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) Jo&o
Campos.
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constitucionalidade de leis ou atos normativos, perante do Supremo Tribunal
Federal. Atentando-se contra a laicidade estatal, a despeito de qualquer liberdade
religiosa, revela-se interferéncia a realizacdo da diferenca cultural como direito
humano®?.

Ja o terceiro projeto legislativo refere-se ao Projeto de Lei n.° 6.583/2013"%, o
Estatuto da Familia, com o objetivo de (re)definir o que é entidade familiar**.
Afirmando discursos ideoldgicos com valores relativos a cultura cristd e atentando a
laicidade estatal, a liberdade religiosa, a diferenca cultural e, portanto, afirmando um
processo democratico que tende a inviabilizar direitos o artigo 2°, do projeto, dispbe
—I[...] define-se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da unido entre
um homem e uma mulher [...]JI (BRASIL, 2013).

Constata-se que o legislador brasileiro, em sintonia as criticas doutrinarias
apontadas nesse ensaio, desafia a vocacado contemporanea dos direitos humanos.
Contrariando ao estabelecimento de um processo democratico que indique a livre
determinacdo e a participacdo do individuo, preza pelo estabelecimento de grupos
de pressdo, para a realizacdo de alguns interesses determinados. Desse modo,
falando-se em democracia como direito humano, fala-se em violacdo a direitos
humanos.

CONCLUSAO

Falando-se em direitos humanos e democracia, fala-se em convergéncia. E
gue a partir do complexo normativo assentado no International Bill of Human Rights,
a declarar direitos humanos, que sdo reforcados pela Declaracdo e Programa de
Acao de Viena a eleger a democracia como o ambiente possivel para que sejam

> Nesse sentido, a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena preconiza que -As pessoas

pertencentes a minorias tém o direito de usufruir a sua prépria cultura, de professar e praticar a sua
religido e de se exprimir na sua lingua, tanto em privado como em publico, livremente e sem
interferéncias ou qualquer forma de discriminag&o.l (ORGANIZATION OF AMERICAN STATES,
1993, p. 6).

13 Propogigzi)o do Deputado Federal pelo Partido da Republica (PR) Anderson Ferreira.

“ Em que pese a postura do Poder Legislativo, 0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
4.277, reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, estendendo os
mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis aquelas unides (BRASIL, 2011a).
Na ADPF 132, por sua vez, compreendeu a Corte Superior que o ndo reconhecimento da unido
homoafetiva contraria direitos fundamentais (BRASIL, 2011b).
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realizados, reconhecem-se direitos ao individuo, permitindo a sua participacao no
processo democratico.

No entanto, o cenario em gque os direitos humanos e a democracia vém a se
encontrar, em que pese detenha o conjunto normativo necessario ao respeito dos
individuos, revela a possibilidade de inviabilizacdo de direitos. Afinal, quando h&
referéncia a um sujeito de direitos, inevitavelmente, refere-se também aos valores
gue estdo em seu entorno, a sua cultura e ao seu direito a essa cultura.

A democracia, compreendida como processo, abrange individuos com
diferentes interesses. Aqueles, para a realizacdo de seus interesses, por meio do
acesso aos papéis institucionais de comando no processo democratico, utilizam
discursos carregados com aspectos culturais-ideoldgicos que lhes sao particulares,
como justificacdo para o exercicio do poder politico, inviabilizando a realizacdo de
direitos de outros individuos.

Congquanto o processo democratico objetive alcangar a todos os individuos,
nao possui essa capacidade. Quando se fala em diferenca, manifestam-se
diferentes atores sociais, grupos de interesse ou grupos de pressdo que advogam
por causas particulares que se afastam dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito ou ainda colidem com o ele. Desse modo, falando-se em democracia como
direito humano, fala-se em violacao a direitos humanos.

Apontando-se ao caso do legislador no brasileiro, observam-se projetos
legislativos carregados de valores relativos a cultura cristd violam aos direitos
humanos, que exigem respeito as diversidades culturais e as praticas religiosas.
Afinal, afirmando-se que todo o poder emana de Deus, parece-se restabelecer um
Estado confessional, empoderando instituicdes religiosas definidas, ja que se fala de
uma Frente Parlamentar Evangélica, quando |hes confere legitimidade para a
proposicao das acgdes constitucionais.

Aqueles projetos legislativos afirmam do poder politico de um grupo de
pressdo, impondo valores relativos a cultura cristd, como o que diz respeito a
entidade familiar, reconhecendo apenas casais heterossexuais, em que pese 0
tribunal constitucional brasileiro tenha reconhecido a unido homoafetiva como

entidade familiar, em respeito aos direitos humanos e fundamentais individuais dos
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casais compostos por pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, a partir das conclusdes apresentadas, a hipétese de que as
relacbes e as tensbes entre os direitos humanos e a democracia criam Obices a
realizacdo dos direitos humanos é confirmada. Com efeito, no caso concreto,
constata-se que o legislador brasileiro, atua em contraste a vocagdo contemporanea
dos direitos humanos, amoldando individuos e as suas culturas as suas razdes,

violando a direitos humanos.
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ARBITRAGEM E MEDIACAO: CAMINHOS POSSIVEIS A JUSTICA.

Sandra Inés Arenhart!
Marcia Adriana Dias Kraemer?

RESUMO

Este artigo tem como objetivo apresentar um estudo sobre o Instituto da
Arbitragem e Mediacdo aplicada a resolucdo de processos judiciais e/ou
extrajudiciais, para compreender como se efetiva e em que medida é possivel ao
profissional contébil contribuir para esse procedimento. A geracdo de dados
acontece no Tribunal de Mediacao e Arbitragem do Rio Grande do Sul — TMA/RS,
como também no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos de Santa Rosa-RS
(CEJUSC). A pesquisa investiga em que medida a aplicagcdo da Arbitragem e da
Mediacdo pode auxiliar a resolucdo de processos e apresentar-se como um campo
proficuo a atuacdo do profissional da area contabil, analisando os pressupostos
tedricos dos dois Institutos. Justifica-se a pesquisa pela importancia do tema, uma
vez que € pouco conhecido e que pode trazer uma repercussao positiva para a
comunidade académica e a sociedade. A metodologia caracteriza-se como de
natureza tedrico-empirica, com fins explicativos e método de andlise quantitativo e
qualitativo. A geracdo de dados acontece por meio de documentacao indireta, em
fontes primarias e secundéarias, e de direta intensiva. A interpretacdo das
informacBes utiliza a abordagem hipotético-dedutiva, com procedimento técnico
estatistico, histérico, comparativo e monografico. Entende-se que ha boas
expectativas em relacdo a evolucao do Instituto de Arbitragem e Media¢ao, pois sua
expansdo e aplicacdo poderdo trazer grandes avancos ao desenvolvimento da
Justica e da sociedade, como também ser uma area de trabalho interessante,
favoravel ao profissional contabil.

Palavras-chave: Instituto da Arbitragem — Mediagdo — Contabilidade -
Profissional Contabil.
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RESUMEN

Este articulo pretende presentar un estudio sobre el arbitraje y el Instituto de
la mediacion aplicada a la resolucion de judicial o extrajudicial, para comprender la
eficacia y en qué medida es posible por la ayuda profesional de contabilidad para
este procedimiento. Generacién de datos ocurre en mediacién y arbitraje Tribunal de
Rio Grande do Sul — TMA/RS, sino también en el Centro Judicial de conflictos
solucion de Santa Rosa-RS (CEJUSC). La investigacion investiga en qué medida la
aplicacion de arbitraje y mediacion puede ayudar a la resolucion de casos y se
presentan como un campo fértil para el profesional contable, analizando los
supuestos teoricos de los dos institutos. La investigacion se justifica por la
importancia del tema, ya que es poco conocido y que puede traer un impacto
positivo a la comunidad académica y la sociedad. La metodologia se caracteriza por
ser tedrico y empirico de la naturaleza, con fines explicativos y método cuantitativo y
andlisis cualitativo. La generacion de datos pasa a través de documentacion
indirecta, en fuentes primarias y secundarias, directas e intensivas. La interpretacion
de la informacion utiliza el enfoque hipotético-deductivo, procedimiento técnico,
estadistica, historia comparada y monografico. Entende-se que ha boas expectativas
em relacdo a evolucédo do Instituto de Arbitraje y mediacion, debido a su expansién y
aplicacién pueden traer importantes avances en el desarrollo de la justicia y la
sociedad, pero también ser un espacio de trabajo interesante, profesional
contabilidad-ambiente.

Palabras Claves: Instituto del Arbitraje — La Mediacién — La Contabilidad —
Profesional del Contabilidad.

INTRODUCAO

Este artigo tem como tematica o estudo sobre os Institutos da Arbitragem e da
Mediacdo aplicado a resolucdo de processos judiciais e/ou extrajudiciais, para
compreender como se efetiva e em que medida é possivel ao profissional contébil
contribuir para esse procedimento. A geracdo de dados acontece por meio do
Tribunal de Mediagéo e Arbitragem do Rio Grande do Sul (TMA/RS), como também
do Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos de Santa Rosa-RS (CEJUSC). O
guestionamento que predomina sobre a pesquisa é em que medida a aplicacdo da
Arbitragem e da Mediacao pode auxiliar a resolucdo de processos e apresentar-se
como um campo proficuo & atuacdo do profissional da &rea contabil?

A hipdtese pressuposta para responder ao problema é a de que haja

contribuicao significativa na agilidade dos processos e na satisfagéo das partes
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envolvidas, permitindo a atuacéo do profissional da area contabil em situacbes que
exijam o conhecimento desse ambito do saber.

Logo, o objetivo geral € analisar os pressupostos teéricos do Instituto da
Arbitragem e Mediacdo, a fim de responder a problematizacdo proposta. Os
objetivos especificos deste trabalho sao:

a) Estudar a teoria sobre a Arbitragem e a Mediacao;

b) Pesquisar a atuacdo do profissional contabil nessa seara;

¢) Realizar um estudo de caso no Tribunal de Mediacdo e Arbitragem do Rio

Grande do Sul (TMA/RS), como também no Centro Judiciario de Solucao
de Conflitos de Santa Rosa-RS (CEJUSC), sobre estes métodos e o papel
do profissional contabil.

Justifica-se a pesquisa pela importancia do tema, uma vez que é considerado
algo novo e que pode trazer uma repercussao positiva para a comunidade
académica e a sociedade. A investigacdo torna-se viavel pelo acesso a literatura
acerca do Instituto da Arbitragem e Mediacédo, bem como as informacdes que seréo
geradas junto Tribunal de Mediagc&o e Arbitragem do Rio Grande do Sul (TMA/RS),
como também no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos de Santa Rosa-RS
(CEJUSC).

Assim, a contribuicdo esta no reconhecimento da Arbitragem e da Mediac&o
como instrumentos facilitadores para que os processos judiciais e/ou extrajudiciais
sejam resolvidos com maior celeridade, proporcionando mais satisfacdo e
entendimento as partes, uma forma alternativa para desafogar o judiciario.

Para a exposicado clara da organizacdo do estudo, apresentam-se quatro
secOes: a primeira trata do percurso metodoldgico da pesquisa; a segunda, da
construcdo teodrica acerca da teoria do Instituto da Arbitragem e Mediacéo; a
terceira, sobre a atuacdo do profissional contabil nessa seara; a quarta expde, a
partir de um estudo de caso no Tribunal de Mediag&o e Arbitragem do Rio Grande
do Sul (TMA/RS), como também no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos de
Santa Rosa-RS (CEJUSC) sobre os métodos de Arbitragem e Mediacdo e o papel

do profissional contabil.
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1 METODOLOGIA DA PESQUISA

A metodologia define-se como a utilizacdo de métodos e, nesta secéo,
aponta-se a categorizacdo da pesquisa, a geracdo de dados, a andlise e a
interpretacdo das informagdes, o método de abordagem e os de procedimento, bem
como a descri¢céo do perfil das entidades a serem investigadas.

Segundo Lakatos e Marconi, entende-se que o método é o conjunto das
atividades sistematicas e racionais que, com maior seguranga e economia, permite
alcancar o objetivo - conhecimentos validos e verdadeiros -, tracando o caminho a
ser seguido, detectando erros e auxiliando as decisbes do cientista (LAKATOS;
MARCONI, 2003). E por meio da utilizacdo de métodos eficazes e bem estruturados
que o pesquisador conseguird orientar-se para realizar sua investigacdo de forma

adequada. Para Gil,

Pode-se definir método como caminho para se chegar a determinado
fim. E método cientifico como o conjunto de procedimentos
intelectuais e técnicos adotados para se atingir o conhecimento.
Muitos pensadores do passado manifestaram a aspiragéo de definir
um método universal aplicavel a todos os ramos do conhecimento.
Hoje, porém, os cientistas e os fildsofos da ciéncia preferem falar
numa diversidade de métodos, que sao determinados pelo tipo de
objeto a investigar e pela classe de proposi¢cdes a descobrir. Assim,
pode-se afirmar que a Matematica ndo tem o mesmo método da
Fisica, e que esta ndo tem 0 mesmo método da Astronomia. E com
relacdo as ciéncias sociais, pode-se mesmo dizer que dispdem de grande
variedade de métodos. (GIL, 2008, p.8).

A pesquisa caracteriza-se como teoérico-empirica, pois se efetua o
levantamento de dados no Tribunal de Mediac&o e Arbitragem do Rio Grande do Sul
(TMA/RS), como também no Centro Judiciario de Solu¢cdo de Conflitos de Santa
Rosa-RS (CEJUSC), por meio dos quais se investigam os principais elementos que
evidenciem os beneficios que a Arbitragem e Mediacdo podem trazer para a
sociedade e também para a area profissional. Assim, trata-se de um estudo de fins
explicativos, pois busca difundir a tematica de forma clara e compreensiva. Este

estudo tem a incidéncia do método hipotético-dedutivo, conforme Gil,
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Quando os conhecimentos disponiveis sobre determinado assunto sao
insuficientes para a explicacdo de um fenébmeno, surge o problema. Para
tentar explicar ou falseadas. Falsear significa tentar tornar falsas as
consequéncias deduzidas das hipoteses a dificuldade expressa no
problema, sao formuladas conjecturas ou hip6teses. Das hipéteses
formuladas, deduzem-se consequiéncias que deverdo ser testadas.
Enquanto no método dedutivo procura-se a todo custo confirmar a hipétese,
no meétodo hipotético-dedutivo, ao contrario, procuram-se evidéncias
empiricas para derrubéa-la. (GIL, 2008, p.12).

Como métodos de procedimento, o trabalho realiza-se por meio do historico,
comparativo e monografico, com o acesso a literatura, ao embasamento teorico, as
informacBes empiricas geradas, sendo possivel, a partir dessa triangulacéo, efetuar
a comparacdo da pratica com a teoria. Com efeito, a investigacdo é de cunho

qualitativo, para atender aos fins explicativos:

A pesquisa explicativa é aquela que além de registrar e analisar os
fendbmenos estudados, busca identificar suas causas, seja através da
aplicagdo do método experimental/matemético, seja através da
interpretacdo possibilitada pelos métodos qualitativos. (SEVERINO, 2007,
p.123).

A geracao dos dados para este estudo, portanto, utiliza documentacao direta
intensiva, com a elaboracdo de entrevista semiestruturada a cada entidade, na
tentativa de responder a pergunta de pesquisa. Segundo Severino, a Entrevista é

uma

Técnica de coleta de dados de informagfes sobre um determinado assunto,
diretamente solicitadas aos sujeitos pesquisados. Trata-se, portanto, de
uma interacdo entre pesquisador e pesquisado. Muito utilizada nas
pesquisas da area das Ciéncias Humanas. O pesquisador visa apreender o
gue os sujeitos pensam, sabem, representam, fazem e argumentam.

...As Entrevistas estruturadas sdo aquelas em que as questbes s&o
direcionadas e previamente estabelecidas, com determinada articulacdo
interna. Aproxima-se mais do questionario, embora sem a impessoalidade
deste. Com questbes bem diretivas, obtém do universo de sujeitos,
respostas também mais facilmente categorizaveis, sendo assim muito Util
para o desenvolvimento de levantamentos sociais. (SEVERINO, 2007,
p.124, 125).

As entrevistas previamente elaboradas sdo encaminhadas ao Tribunal de

Mediacao e Arbitragem — TMA de Porto Alegre - RS, e também ao Centro Judiciario
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de Solucéo de Conflitos — CEJUSC de Santa Rosa — RS, gerando as informacdes

empiricas necessarias a analise que se propde no trabalho.

2 INSTITUTO DE ARBITRAGEM E A MEDIACAO: UMA POSSIBILIDADE DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS.

Nesta pesquisa, apresenta-se um breve estudo sobre 0s conceitos e a
possibilidade de aplicacdo da Arbitragem e da Mediacdo, como técnicas alternativas
de solucionar conflitos das mais diversas areas. A existéncia de controvérsias na
sociedade é algo comum, mas que, por meio de métodos adequados, podem ser
resolvidos com maior celeridade. Conforme Tartuce, essas estratégias nao sao

novidade, pois

A arbitragem consiste em um antigo método de composicdo de
controvérsias consistente na escolha pelas partes de um terceiro para
definir o destino da controvérsia. Sua utilizacéo se verificou longamente no
direito romano, tanto no periodo das ac¢des da lei quanto no periodo
formulario; a atividade do pretor se limitava a admitir ou ndo a deducéo da
guerela em juizo. Sendo positivo seu juizo, passavam as partes a escolha
do arbiter para definir a questdo. (TARTUCE, 2008, p.74).

Como se tem 0 conhecimento, 0 acesso a justica, especialmente no nosso
pais, ndo esta sendo promovida conforme a necessidade e o direito da sociedade.
Ha excesso de burocracia e acumulo de processos no Poder Judiciario, sendo que
grande parte prolonga-se por anos até a sua definitiva resolucdo, o que gera
diversos problemas e frustragoes.

Para promover uma melhoria nessa questédo, ha o ressurgimento do Instituto
da Arbitragem e Mediagéo, por meio da regulamentacdo da Lei N° 9.307, de 23 de
Setembro de 1996, da Resolugéo n°® 125, de 29 de novembro de 2010 e da Lei N°
13.140, de 26 de Junho de 2015. Segundo Conselho Regional de Contabilidade do
Rio Grande do Sul (CRC, RS),

A Lei n. 9.307-96 trouxe consigo vantagens na adoc¢do do juizo arbitral,
destacando-se como principais:

1. A rapidez com que os litigantes escolhem os arbitros e fixam o prazo para
gue a sentenca arbitral seja proferida;
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2. A economia com que as partes negociam os honorarios dos juizes e o
tempo fixado para resolucgao do litigio;

3. O sigilo — principal caracteristica na arbitragem —, pois somente as partes
interessa o processo;

4. Os juizes especialistas possuem competéncia e conhecimento especifico
na matéria objeto do litigio;

5. A democracia, pois as partes convencionam com liberdade se o juizo
arbitral sera de direito ou equidade;

6. A informalidade e flexibilidade que, sem autuacfes, vista, carimbos,
prazos e recursos desnecessarios, utilizando conhecimento e bom senso,
solucionam o litigio;

7. A tolerancia que preserva as relacdes entre as partes em conflito; e,

8. A confianca, que é o maior compromisso e, por conseqiiéncia, cria maior
seguranca entre as partes em conflito. (CONSELHO REGIONAL DE
CONTABILIDADE DO RIO GRANDE DO SUL, 2005, p.19-20).

Ha& muitos estudos sobre os Institutos de Arbitragem e de Mediacéo e, para
tornar claras as definicbes caracterizadores de cada um dos fendmenos,
apresentam-se as consideracdes pertinentes aos métodos de forma esquematizada.

Ao tratar de Legislacdo, por exemplo, expdem-se 0s seguintes destaques:

Item ARBITRAGEM MEDIACAO
Lei de n®9.307/96, sendo ampliada e Lei de n® 13.140, de 26 de junho de 2015.
Lei melhorada com a Lei de n°® Entrou em vigor em janeiro/2016 (180 dias
13.129/2015 (BRASIL, 2015). apos a sua divulgacao no Diério oficial)
(BRASIL, 2015).

Emenda 2, de 08 de Marco de 2016, alterando e acrescentando artigos a Resolucao
Emenda | 125 de 2010, renovada com a criacdo de CEJUSC e Camaras Privadas (BRASIL,
2016).

llustracdo 1: Legislacao Brasileira.
Fonte: Producéo da pesquisadora (2017).

Percebe-se, por meio da prescricdo legal, que, com a pratica desses
métodos, 0 que se propde ndo € a extincdo do Poder Judiciario, mas otimizar os
processos, propiciando maior espaco aos meétodos consensuais. Com isso,
pretende-se que os individuos, ao optarem por determinada estratégia, renunciem
ao tramite eminentemente Estatal, de maneira realmente voluntaria e ndo devido a
inacessibilidade ao Poder Judiciario, ao contrario do visto cotidianamente
(PEREIRA, 2011).

Pode-se perceber que, com a regéncia de leis especificas, ha um grande
avango para reinserir esses meéetodos na sociedade, pois sdo instrumentos que

melhoram o acesso a justica, que atende processos acumulados ao longo dos anos.
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Sabe-se que existem fatores que geram certa resisténcia a sua utilizacdo, como a

falta de conhecimento da sua existéncia. No entanto, com maior divulgacdo e

esclarecimentos a sociedade, esse panorama podera ser mudado em futuro

proximo. Para compreender de que forma podem ser executados esses institutos,

segue a llustragao 2:

convencionar

O compromisso arbitral é a convencao
através da qual as partes submetem um
litigio & arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

e Compromisso arbitral judicial:
celebrar-se-a por termo nos
autos, perante o juizo ou
tribunal, onde tem curso a
demanda.

e Compromisso arbitral
extrajudicial: sera celebrado por
escrito particular, assinado por
duas testemunhas, ou por
instrumento publico (BRASIL,
1996).

ltem ARBITRAGEM MEDIACAO
MEDIACAO EXTRAJUDICIAL
O convite para iniciar o procedimento de
mediacdo extrajudicial podera ser feito
CLAUSULA COMPROMISSORIA por qualquer meio de comunicagdo e
deverd estipular o escopo proposto para
a negociacdo, a data e o local da
A clausula compromissoria é a primeira reuniao.
convencao através da qual as partes em | O convite formulado por uma parte a
um contrato comprometem-se a outra considerar-se-a rejeitado se néo
submeter & arbitragem os litigios que for respondido em até trinta dias da data
possam vir a surgir, relativamente a tal de seu recebimento.
contrato. Para a realizagdo da primeira reunido de
Deve ser estipulada por escrito, podendo | mediagdo, prazo minimo de dez dias
estar inserta no préprio contrato ou em Uteis e prazo maximo de trés meses,
documento apartado que a ele se refira contados a partir do recebimento do
(BRASIL, 1996). convite (BRASIL, 2015).
COMPROMISSO ARBITRAL MEDIACAO JUDICIAL
Realizado em centros judiciarios de
Formas de solucdo consensual de  conflitos,

responsaveis pela realizacdo de sessoes
e audiéncias de conciliagdo e mediacéo,
pré-processuais e processuais, e pelo
desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular
a autocomposicao.

Os mediadores ndo estardo sujeitos 3§
prévia aceitacdo das partes, as quais
deverdo ser assistidas por advogados ou
defensores publicos.

Conclusdo deve ser em até sessenta
dias, contados da primeira sesséo, salvo
guando as partes, de comum acordo,
requererem sua prorrogacao. Se houver
acordo, os autos serdo encaminhados
ao juiz, que determinara o arquivamento
do processo. Solucionado o conflito pela
mediacdo antes da citacdo do réu, nao
serdo devidas custas judiciais

finais (BRASIL, 2015).

llustracdo 2: Convencao da Mediagao e Arbitragem.
Fonte: producdo das pesquisadoras.
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Ao aprofundar-se no estudo acerca da Legislagdo no ambito da Arbitragem,
em suas formas de convencionar, pode-se citar a diferenca de que, na Clausula
Compromissoéria, as partes preveem divergéncias futuras, remetem sua solucéo a
Arbitros por elas indicadas, podendo ser por escrito, no proprio contrato ou em outro
documento exclusivo. J& na segunda forma, do Compromisso Arbitral, a pendéncia é
existente, o litigio é atual, em que as partes, de comum deciséo, preferem designar
um terceiro, alguém de confianca das partes, considerado Arbitro, para, juntos,
buscar uma solucdo a determinado conflito.

A Arbitragem pode ser operacionalizada de duas formas: institucional e ad
hoc. A primeira forma também chamada de arbitragem administrada, seguem as
regras da Instituicdo ou de uma Camara de Arbitragem. Quando em um contrato a
clausula arbitral se reporta a uma instituicdo arbitral para administrar o procedimento
arbitral, seguem-se as regras de um regulamento, que determina como a arbitragem
deve transcorrer. J4 a segunda forma de colocar em pratica a arbitragem é através
da ad hoc,que por meio da qual as partes ou os Arbitros estabelecem as suas
préprias regras para proceder a arbitragem do conflito em questao.

Neste caso, as partes fixam as regras e formas em que o processo arbitral
sera conduzido naquele caso especifico. O procedimento arbitral ndo seguira as
regras de uma instituicdo arbitral, mas as disposicdes fixadas pelas partes, ou na
auséncia de disposicdo o procedimento serd aquele determinado pelo Arbitro
(ZULLO, 2017).

No que tange a Mediacédo, as suas formas de convencionar, pode-se notar
gue a primeira forma de trata-la, € por meio Extrajudicial, uma parte enviando um
Convite a outra, para ambas buscarem através do auxilio de uma terceira pessoa
imparcial, de confianga, que tenha conhecimento para orienta-las na resolucdo do
conflito.

Na segunda forma de Mediacéo, por via Judicial, esta recomendada pelo Juiz,
pode ser pré-processual, acontecendo antes mesmo de realmente ser instaurado o
processo, e a processual, sendo encaminhado o processo judicial ao Juiz, que
através dos Centros Judiciarios, criados para facilitar a resolucédo de conflitos, séo

realizadas as sessfes de Mediacdo com Mediadores previamente definidos. A
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seguir, a llustracdo 3 aborda sobre os principios e aspectos mais relevantes destes

meétodos:

Item ARBITRAGEM MEDIACAO
e Autonomia; ¢ Imparcialidade do mediador;
¢ Celeridade; ¢ Isonomiaentre as partes;

Principios e Aspectos
importantes

e Direito / Equidade;

Confidencialidade;

¢ As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

¢ A arbitragem podera ser de direito
ou de equidade, a critério das
partes.

¢ As partes poderdo escolher,
livremente, as regras de direito
que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que néo haja
violacdo aos bons costumes e a
ordem publica.

e Poderdo, também, as partes
convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras
internacionais de comércio
(BRASIL, 1996).

¢ Oralidade;

¢ Informalidade;

¢ Autonomiada vontade das partes;

¢ Busca do consenso;

¢ Confidencialidade;

¢ Boa fé;

e Com previsdo contratual de
clausula de mediacao, as partes
deverdo comparecer a primeira
reunido de mediagéo;

¢ Ninguém sera obrigado a
permanecer em procedimento de
mediacéo;

e Pode ser objeto de mediacdo o
conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos
indisponiveisque admitam
transagéo.

¢ A mediacao pode versar sobre
todo o conflito ou parte dele.

¢ O consenso das partes
envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a
oitiva do Ministério Publico
(BRASIL, 2015).

llustracéo 3: Principios e Aspectos Importantes.

Fonte: producédo das pesquisadoras.

Em relacdo aos principios e aspectos importantes pode-se observar que
apesar de suas peculiaridades, ambos os métodos buscam com obijetividade
confrontar com agilidade a resolucéo de conflitos através da composi¢céao das partes,
com contribuicdo de pessoas capazes, com sigilo, através do bom uso da
comunicacéo, trazendo simplicidade e economia para todos os envolvidos, sendo
fundamental a escolha apropriada dos Arbitros e Mediadores, sejam estes
vinculados a uma instituicdo ou definidos pelo acordo das partes. Neste viés, a
llustracdo 4, apresenta algumas consideracdes sobre as instituicdes e entidades e

os tipos de conflitos que podem ser tratados pelas mesmas:
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ltem ARBITRAGEM MEDIACAO
Tribunal Arbitral ou Camara Arbitral Mediacdo Extrajudicial: Pode ser em
E um tribunal privado com todas as Tribunal ou Camara arbitral, ou no local
obrigacfes, direitos e deveres de uma estipulado pelas partes;
empresa comum, porém dotado de
instrumentos juridicos legais capazes del Mediacdo Judicial: Pode ser num Centro
decidir discussbes civeis ou comerciais| Judiciario junto ao Forum da cidade,
(TOSCANO, 2006). nomeados de CEJUSC ou em Escritérios

juridicos filiados ao Férum.

Podem ser tratados conflitos que
envolvam direitos disponiveis. Podem ser tratados casos como:

Instituicbes E?(empbs; i Exemplo: - ' ~
Direito do Trabalho: Verbas controversas | Guarda e visita de filhos, pensao
apoés a rescisao do contrato de trabalho | alimenticia, divorcio, divisdo de bens,
(homologado); sucessdo, dificuldade de convivéncia entre
Direito Imobilidrio: Contrato de locacdo; | parentes, cuidados com idosos, questdes
Revisional de aluguel; Confltos e | de vizinhanga e condominios, acles

Tipo de des'pe,sas_ condominiais; Compra e venda | possessorias;
conflitos d? Imovels permuta, . . .

Direito Civil: Inadimpléncia; Quebra de| Também podem ser objeto de mediagdo
contrato;  Ressarcimento  por danos| relagbes  envolvendo  direitos  do

materiais; Infracdo contratual; Cobrancga;
Contrato sobre bens e servigos, Compra e
venda;

Direito do Consumidor: Contratos entre
fornecedores, consumidores e fabricantes,
seguros em geral; Cobrancas;

Direito do Transito: Acidentes de transito,
conflitos secundarios; Direito de familia:
Inventarios, partilha de bens;

Direito Comercial: Sociedades, contrato

social, etc. (ZULLO, 2017).

consumidor, negdcios e contratos entre
particulares e acbes de indenizacéo
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL, 2009).

llustragcéo 4: Instituicdes e Entidades, Tipos de Conflitos.
Fonte: producédo das pesquisadoras.

Na busca por uma instituicdo ou entidade de Arbitragem e ou Mediagéo, que

regulamenta seus procedimentos aplicados, deve-se tomar precaucao na escolha da

entidade, € aconselhavel, antecipadamente a selecéo, tomar conhecimento das suas

regras, sua idoneidade, inclusive valores cobrados, entre outros detalhes, como o

perfil do Arbitro e Mediador cadastrados. A llustracdo 5, apresenta algumas

observacgdes sobre a exercicio destas fungdes:

Item

ARBITRAGEM

MEDIAGCAO

Quem exerce

ARBITRO:

Pode ser arbitro qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianga das
partes, sendo sempre em ndmero
impar, podendo nomear, também, os

MEDIADOR:

O mediador precisa ter: capacidade de
escuta; capacidade de manter sigilo;
imparcialidade, criatividade; capacidade
comunicativa; conhecimento basico da

respectivos suplentes.

legislagdo nacional; ética e conhecimento
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dos direitos humanos; sensibilidade; estilo
Devera proceder com imparcialidade, cooperativo (TRIBUNAL DE JUSTICA DO

independéncia, competéncia, ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,

diligéncia e discrigao. 2009).

O arbitro podera determinar as partes

o adiantamento de verbas para Podera funcionar como mediador

despesas e diligéncias que julgar extrajudicial qualquer pessoa capaz que

necessarias. tenha a confianga das partes e seja
capacitada para fazer mediacéo,

Estao impedidos de funcionar como independentemente de integrar qualquer

arbitros as pessoas que tenham, com | tipo de conselho, entidade de classe ou
as partes ou com o litigio que Ihes for | associacéo, ou nele inscrever-se.

submetido, algumas das rela¢gfes que
caracterizam os casos de impedimento | Podera atuar como mediador judicial a

ou suspeicao de juizes, aplicando- pessoa capaz, graduada ha pelo menos
Ihes, os mesmos deveres e dois anos em curso de ensino superior de
responsabilidades, conforme previsto instituicdo reconhecida pelo Ministério da
no Caodigo de Processo Civil (BRASIL, | Educagéo e com capacitagdo em escola
1996). ou instituicdo de formac&o de mediadores,

reconhecida pela Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento de
Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais,
observados os requisitos minimos
estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da
Justica (BRASIL, 2015).

llustracéo 5: Perfil do Arbitro e Mediador.
Fonte: producédo das pesquisadoras.

Ja a diferenca entre o Juiz Togado e o Arbitro, segundo a Camara de
Mediacao e Arbitragem de Brusque de Santa Catarina, esta no Juiz exercer essa
funcdo de forma permanente, ou seja, vitalicia, pago pelo Estado, e, o Arbitro s6
julgar quando indicado para decidir um caso especifico, onde que as partes pagam
seus honorarios, limitado a questdes de direito patrimonial disponivel, e pode agir
com mais flexibilidade e independéncia em relacdo as estruturas burocraticas
estatais (CAMARA DE MEDIAC}AO E ARBITRAGEM DE BRUSQUE DE SANTA
CATARINA, 2017).

A atuacdo do Arbitro deve ser embasada em conhecimentos aprofundados,
com capacitacdo técnica adequada, sendo primordial a boa comunicagdo, com
competéncias especificas, pois tem poder de decisdo, de definir a sentenga, e, para
iSs0, necessita estar preparado para desempenhar esta funcéo de forma imparcial e
justa, Ja a atuacdo do Mediador, também com o uso de técnicas apropriadas,

postura coerente, auxilia na formulagéo do didlogo na busca de uma solugdo mais
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satisfatoria para ambas as partes. Neste viés, a llustracdo 6, demonstra como pode

ser dada a conclusdo destes métodos:

convencionado, o prazo para a
apresentacéo da sentenca é de seis
meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substituicéo do
arbitro (BRASIL, 1996).

Item ARBITRAGEM MEDIACAO
SENTENCA ARBITRAL ACORDO

O Arbitro € Jiz de fato e de direito, e a | O procedimento de mediag&o sera

sentenca que proferir ndo fica sujeita a | encerrado com a lavratura do seu

recurso ou a homologacao pelo Poder | termo final, quando for celebrado

Judiciario. acordo ou quando nao se
justificarem novos esforgos para a

Equipara-se a Sentenca Judicial. obtencéo de consenso, seja por
declaracdo do mediador nesse

Prazo: A sentenca arbitral serd sentido ou por manifestacao de

proferida no prazo estipulado pelas qualquer das partes.

Concluséo partes. Nada tendo sido A celebracéo de acordo, constitui

titulo executivo extrajudicial e,
quando homologado judicialmente,
titulo executivo judicial, por
sentenga, sendo posteriormente
arquivado.

Mediacao judicial devera ser
concluida em até sessenta dias,
contados da primeira sessao, salvo
quando as partes, de comum
acordo, requererem sua
prorrogacgéo (BRASIL, 2015).

llustracéo 6: Decisédo do Conflito.
Fonte: producédo das pesquisadoras.

7

Conforme se apresenta na legislacdo, a decisdo do Arbitro é igualada a
decisédo de um Juiz Togado. Inexistindo o recurso. O prazo estimado para conclusao
€ de até 180 dias, salvo por prorrogacdo das partes. Na mediagcdo, as partes com
um bom trabalho de didlogo assistido e facilitado pelo Mediador, onde que as partes
declaram a decisdo, chegam num acordo, respeitando prazos estipulados
previamente. Entretanto, a llustracdo 7 apresenta aspectos importantes sobre a

nulidade da sentenca ou acordo:

Item

ARBITRAGEM

MEDIACAO

Nulidade

Se caso for anulada a convencao de
arbitragem;

Caso haja impedimentos do arbitro;
Comprovado que foi proferida por
prevaricacdo, concussao ou corrupgao
passiva,;

N&o cumprir 0s principios que consta
em Lei;

Na&o decidir todo o litigio submetido a
arbitragem;

A mediacao pode ser revogada
por vontade das partes, ou ser
anulada, se houver qualquer
vicio no negécio juridico.

A mediacdo pode ainda ser
homologada judicialmente,
todavia, neste caso nao pode
ser revogada por vontade das
partes, uma vez que, sentenga
homologatéria produz efeito de
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Proferida fora do prazo estipulado
(BRASIL, 1996).

coisa julgada (GALO, 2015).

llustracéo 7: Nulidade da Deciséo do Conflito.
Fonte: producédo das pesquisadoras.

Em caso do ndo cumprimento dos principios e regras pode ocorrer a nulidade
destes métodos, salvo de excecdes, levando o conflito ao Poder Judiciario, para

entdo finalizar o processo e buscar a solugcdo almejada para as partes. Ao tratar

sobre o item valores, a llustracdo 8, apresenta algumas consideragoes:

Item

ARBITRAGEM

MEDIACAO

A arbitragem é sempre custeada
pelas partes. Diante disso, elas que
devem efetuar o pagamento dos
honoréarios dos arbitros, visto que
tém direito de serem remunerados
pelo trabalho desempenhado. Os
honoréarios do &rbitro podem estar

A remuneracéo devida aos
mediadores judiciais sera fixada
pelos tribunais e custeada pelas
partes; Aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos sera
assegurada assisténcia pela
Defensoria Publica (BRASIL, 2015).

previstos nos acordos estabelecidos
pelas partes ou nos regulamentos
das instituicdes arbitrais que forem
administrar o procedimento. O ndo
pagamento dos valores devidos
pelas partes aos arbitros podera
gerar execucao de titulo
extrajudicial. (SANTOS,
GUIMARAES, 2014).

Valores

llustragcéo 8: Valores.
Fonte: producdo das pesquisadoras.

Pode-se observar que na Arbitragem a remuneracdo dos Arbitros e suas
demais despesas referentes ao conflito em questdo serdo custeadas pelas partes,
previamente estabelecidas via regulamento, como também as mediacfes tratadas
em Tribunal Arbitral. E, estes valores podem variar de acordo com o Regulamento
de cada Tribunal ou Camara Arbitral.

Ja na Mediacao Judicial tem-se a remuneracéo estabelecida pelo Tribunal a
qual pertencem os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos da remuneracao,
sendo custeada pelas partes. Porém aos mais necessitados, comprovadamente,
assisténcia gratuita assegurada.

Para auxiliar o trabalho do Arbitro foi elaborada a Carta Arbitral, em caso

necessario, fazer cumprir a decisao do arbitro conforme esclarece a Lei da

Unidade | + Rua Santos Dumont, 820.

Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 9o2.
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concoérdia). A

CEP:98780-109 96
Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219

(55)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREITO
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan./jun. 2017. ISSN: 2318-6879.

Arbitragem, o Arbitro ou o Tribunal Arbitral podera expedir carta arbitral para que o
orgao jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua
competéncia territorial, de ato solicitado pelo Arbitro (BRASIL, 1996).

Para constituir um Tribunal de Mediacdo e Arbitragem se faz necessario uma
boa equipe de profissionais, arbitros ou juizes especialistas, com qualidades
especificas e conhecimentos aprimorados em calculos financeiros, sendo uma area
interessante para o profissional de area contabil atuar.

Com o passar dos anos, com as alteracdes sofridas economia, através da
globalizag&o e a evolucdo da sociedade, e com a exigéncia do mercado de trabalho,
o profissional da area contabil teve que buscar seu aperfeicoamento nos mais
diferentes aspectos, adaptar-se aos cenarios econdmicos, aprofundar seus
conhecimentos, mantendo-se atualizado. Assim, ficando preparado para
acompanhar as mudancas que vem surgindo, visualizando as oportunidades que
pode aproveitar, muito além de apenas area empresarial, e entre estas se encontra

a atuacao na area da Mediacao e Arbitragem. Segundo Brittes e Antonio fica

Evidenciado que na arbitragem o contador podera exercer a funcdo de
arbitro, € comum que nos Tribunais Arbitrais um contador faca parte do
guadro de é&rbitros. Dessa forma, as fun¢des do contador como arbitro e
técnico naturalmente se confundem e facilitam a solu¢do do conflito sem a
necessidade da pericia. (BRITTES; ANTONIO,2009).

Para fundamentar, a propria Lei de n° 9.307/96 prevé que quando for
necessario podera o Arbitro ou o Tribunal Arbitral tomar depoimento das partes,
ouvir as testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que
julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio (BRASIL, 1996)

Verifica-se, portanto, que, além de Arbitro, o Contador podera atuar
isoladamente como Perito-Contador nos processos em que se torne necessaria uma
intervencdo em auditoria ou pericia contébil, ou seja, nos casos em que o Arbitro
julgar que seu conhecimento nédo € suficiente para proferir a sentenca arbitral
(BRITTES; ANTONIO, 2009).

Para atuar como Perito Arbitral, o Contador deve se cadastrar perante

Tribunais ou Camaras de Arbitragens legalmente instituidas. Conforme enfatiza
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Brittes e Antonio, o juizo arbitral proporciona a sociedade a oportunidade de valer-se

de profissionais experientes e conhecedores de matérias especificas, configurando-
se o surgimento da figura do Arbitro Perito (BRITTES; ANTONIO, 2009).

O profissional da éarea contabil com seus conhecimentos amplamente
desenvolvidos, educagdo continuada, com suas técnicas qualificadas, tem
oportunidade de trabalhar como Mediador ou Arbitro. Segundo o Conselho Regional
de Contabilidade do Rio Grande do Sul,

A atuacdo como arbitro depende do objeto da arbitragem e, por
consequéncia, da qualificacdo do profissional. O Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro coloca, entre os objetos de arbitragem, questdes envolvendo
valores relativos a direitos patrimoniais. Tanto a formacgdo requerida se
enquadra no perfil do profissional da Contabilidade quanto o objeto da
arbitragem em seu campo de atuacdo profissional, o que o inclui como
profissional potencialmente capaz ao exercicio da arbitragem (CONSELHO
REGIONAL DE CONTABILIDADE DO RIO GRANDE DO SUL, 2005, p.39).

Para o profissional adequadamente qualificado e que tiver interesse em atuar
nesta area, segue uma idéia de valores referente as taxas e honorarios que um
Arbitro e ou Mediador podera ser remunerado, trata-se da Tabela de Custas e
Honoréarios dos Arbitros e Mediadores da Camara de Arbitragem, Mediacdo e
Conciliacdo do Centro das Industrias do Rio Grande do Sul (CAMERGS), localizada
na Avenida Assis Brasil, 8787, em Porto Alegre — RS:

CUSTAS E HONORARIOS DOS ARBITROS E MEDIADORES

A taxa de registro devera ser recolhida pelo Requerente, na data em
que for solicitada a instauragdo do procedimento arbitral, na quantia de
0,5% do valor envolvido no conflito, observando o seguinte critério:

a) o valor minimo sera R$ 2.000,00;

Taxa de Registro b) o valor maximo sera R$ 5.000,00.

N&o sendo possivel definir o valor envolvido, o Requerente devera
recolher o valor minimo, a titulo de taxa de registro, que devera ser
complementado quando o valor da demanda for fixado no Termo de
Arbitragem.

A taxa de administracdo a ser recolhida em partes iguais, pelo
Requerente e pelo Requerido, quando solicitado pela Céamara,
equivale a 1,5% do valor envolvido no conflito, observando o seguinte
critério:

a) o valor minimo sera R$ 10.000,00;

b) o valor maximo serd R$ 90.000,00.

Os associados ao Centro das Industrias do Rio Grande do Sul -
CIERGS, que estiverem com suas obrigacdes financeiras regulares,
terdo desconto de 15% no valor correspondente a taxa de
administracéo.

Taxa de Administracéo
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H - Os honorarios do(s) arbitro(s) deverdo ser recolhidos, em partes
onorarios 2 . -
iguais, pelo Requerente e pelo Requerido, quando solicitado pela
Cémara.

A carga horaria minima é 20 horas.
Os honorarios do(s) arbitro(s) serdo calculados na base de R$400,00
(quatrocentos reais) por hora.
Durante o procedimento arbitral, a Camara solicitara relatérios de
horas parciais ao(s) arbitro(s) e, caso o nimero de horas ultrapasse o
valor minimo recolhido pelas Partes, sera solicitada a respectiva
complementacéo.
Ao final do procedimento arbitral, com a prolagédo da sentenca arbitral
e esclarecimentos, se houver, o(s) arbitro(s) apresentara(ao) relatério
de horas final, para que a Camara elabore o demonstrativo de custas.
Além das taxas de registro e de administracdo, bem como honorario
de arbitro, as Partes dever&o fazer recolhimento antecipado, quando
solicitado pela Cémara, das despesas dos arbitros com gastos de
viagem, diligéncias fora do local da arbitragem, realizacdo de reunifes
fora do horério de funcionamento da Camara ou em outra localidade,
D dos honorérios e despesas de perito (s) que atuarem no procedimento,
espesas : > = -

servigos de intérprete, estenotipia e outros recursos utilizados pela
Camara para o bom andamento do procedimento.
Quando o idioma do procedimento arbitral for uma lingua estrangeira,
por acordo entre as Partes, a Camara contratara um(a) secretario(a)
com fluéncia na lingua escolhida, cujos honorarios e despesas
deverdo ser rateados entre as Partes.

llustracdo 9: Exemplo de Custas.
Fonte: producédo das pesquisadoras.

Ao se tratar de valores, Tabelas de custas, podem variar dependendo de cada
Tribunal ou Camara Arbitral, com este exemplo de remuneracao, pode-se notar que
neste campo de mercado, podera oportunizar bons rendimentos ao profissional
atuante.

Para complementar, além do profissional contabil atuar como Contador,
Perito, Mediador ou Arbitro, entre outras funcées, podera também atuar como
Consultor no ambito empresarial, orientar os seus clientes sob os mais diversos
aspectos, inclusive para fazer uso dos métodos de Mediacao e Arbitragem e mostrar
os beneficios que podem trazer, elaborar os seus contratos e inserir as clausulas

especificas, redigidas devidamente conforme cada situagao.

3 UM ESTUDO DE CASO: A ATUACAO DO PROFISSIONAL CONTABIL EM
ARBITRAGEM E MEDIACAO NO CEJUSC E NO TMA/RS.

O presente estudo tem a finalidade além de divulgar mais estas formas
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alternativas de resolver conflitos a sociedade, também tem o intuito de demonstrar

aos profissionais de diversas areas, mais especificamente da area contabil, que
existe este campo promissor aberto para ser ocupado, ser trabalhado, que € a
Mediacdo e a Arbitragem. Onde que podera exercer seus conhecimentos e
habilidades qualificadas, uma forma de auxiliar os profissionais da area juridica,
sendo mais uma vantagem para resolucéo dos conflitos existentes.

Para apresentar maiores informacdes, foi realizado um estudo de caso nas
instituicdes: Tribunal de Mediacdo e Arbitragem do Rio Grande do Sul (TMA/RS),
como também no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos de Santa Rosa-RS
(CEJUSC), através de entrevistas para ambas as entidades, e a seguir um relato
dos dados levantados (APENDICE A, p. 86 ; APENDICE B, p. 87).

Questionado sobre quais sdo os tipos de mediacdes aplicadas pelo CEJUSC,
0 Excelentissimo Juiz da Comarca de Direito de Santa Rosa — RS, o Senhor
Eduardo Savio Busanello, esclarece que a Resolu¢cdo CNJ n° 125/2010 determinou
a criacdo de Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, sendo
realizados mediacdes segundo estabelecido no Conselho Nacional de Justica
(APENDICE A, p. 86).

Nesse sentido, sobre 0 mesmo questionamento, a Mediadora a Sr2. Nola
Figueiredo, do Tribunal de Mediacéo e Arbitragem do Rio Grande do Sul - TMA/RS
explica que tratam apenas de conflitos relacionados aos direitos patrimoniais
disponiveis, bens que podem ser livremente negociados, extrajudicialmente. Sendo
gue a Mediacdo é utilizada em todos os momentos, pois o0 objetivo sempre € o
acordo entre as partes (APENDICE B, p. 87).

Busanello, questionado sobre quais 0s passos ou etapas dos procedimentos
para um processo via Mediacao, explica que, a mediacdo pode ser pré-processual,
previamente a instauracédo do processo, encaminhada no CEJUSC ou na UNIJUI, ou
processual, quando o processo € encaminhado pelo Juiz para a audiéncia de
Mediacdo (APENDICE A, p. 86).

Sobre a mesma questdo, Figueiredo, relata alguns detalhes dos
procedimentos, onde que dispde de uma Mediacdo Conciliadora, onde que o
Requerente, instaura o procedimento declarando seu propdsito e prestando as

informagdes sobre o Requerido. Em data ajustada conforme disponibilidade das
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Partes sera realizada a Audiéncia, caso o acordo ndo ocorra, podera ajustar-se com

as Partes uma data para nova tentativa, e ou encerrar definitivamente o
procedimento de Mediacdo, mas havendo acordo sera firmado um Termo de
Ajustamento de Propoésitos de Mediac&o Conciliadora (APENDICE B, p. 87).

Quando o Juiz Busanello indagado se ha homologacdo do Juiz togado nas
mediacbes, e custos, o mesmo informa que ao se dar o acordo é feita a
homologacdo do caso, ndo gerando custo, e ainda acrescenta que ao ajuizar uma
acdo, ha custas sdo pagas para todos os atos processuais. Ja no TMA-RS,
Figueiredo expde que nio tem homologac&o por Juiz Togado (APENDICE A, p. 86;
APENDICE B, p. 87).

Sobre os ramos tratados pelo CEJUSC, Busanello, responde que a mediacdo
poder ser civel e de familia, com excec¢des. Segundo Figueiredo, a mediacdo pode
ser empregada em diversas areas, como exemplo: do Trabalho, do Tributario, do
consumidor, de escola, e também de Familia (APENDICE A, p. 86; APENDICE B, p.
87).

Na questéo sobre de que forma atuam os Mediadores e como 0S mesmos Sao
selecionados, o Juiz Busanello cita que a mediacdo é realizada através de um
mediador, um co-mediador e um observador, com preparacdo adequada. Sobre este
guestionamento, Figueiredo, coloca que existe um quadro com todas as pessoas
qualificadas, para a selecdo e aprovacdo das partes (APENDICE A, p. 86;
APENDICE B, p. 87).

Ao perguntar sobre as caracteristicas e requisitos de um Mediador, Busanello
evidencia que para ser mediador € necessario, ter formacdo de nivel superior
(qualquer curso). E, ainda, a pessoa que demonstrar interesse e se identificar com a
pratica autocompositiva, tera que participar do curso teérico de 40h e estagio pratico,
supervisionado, destinado a voluntarios, com ou sem vinculo com o Poder Judiciario,
realizado pelo Tribunal de Justica do Estado (APENDICE A, p. 86).

Sobre a mesma questdo, Figueiredo, explica que as pessoas devem estar
dispostas a ouvir as partes, e a lei diz em seu Art. 13, ser pessoa capaz e que tenha
a confianca das partes, e afirma que para atuar no TMA/RS ou em uma de suas
Seccionais deve-se fazer uma qualificacao, para tomar conhecimento da filosofia

Tribunal e também dos procedimentos, que sdo realizados 8 (oito) encontros com
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instrutores proprios, todos mediadores/arbitros (APENDICE B, p. 87).

Busanello, ao ser perguntado sobre a realizacdo de alguma pericia por meio
da Mediacdo, no CEJUSC, responde que ndo sao efetuadas. Ja no TMA-RS,
Figueiredo esclarece que sao realizadas pericias, mas que ficam por conta das
partes (APENDICE A, p. 86; APENDICE B, p. 87).

Quanto a questéo sobre a existéncia de regras e ou penalidades no processo
da Mediacédo, Busanello expde que no CEJUSC, o mediador deve seguir regras
estabelecidas no curso de formacéo, bem como os principios estabelecidos na Lei
da Mediacéo, sendo as penalidades as previstas no Codigo de Processo Civil. Por
outro lado, Figueiredo responde que as regras estdo dispostas na Lei da Arbitragem
9.307/96, e também na Lei da Mediacdo Lei 13.140/15, e ainda afirma que o
mediador/arbitro deve sempre observar quanto a capacidade civil das partes
(APENDICE A, p. 86; APENDICE B, p. 87).

Em relacdo a cobranca de valores no processo das Mediacfes e Arbitragens,
segundo Figueiredo do TMA/RS — Porto Alegre Central, existe uma taxa de registro,
para despesas de Cientificacdo, cada seccional estabelece o valor a ser cobrado. E
na conclusdo do processo tem custas e honorarios que vai até 10% sobre o valor
acordado ou arbitrado pela camara sobre o valor final da causa (APENDICE B, p.
87).

Ao questionar sobre a atuacdo de profissionais da area contabil e demais
areas de profissionais nos processos em Santa Rosa-RS, Busanello confirma que
geralmente os profissionais da area contabil atuam nas pericias de acdes bancarias
e comerciais, inclusive, os contabilistas, querendo, podem ser mediadores. Segundo
ele, ha vérios profissionais atuando, como peritos, em processos, onde que cita:
Engenheiros, Médicos, Psicologos, etc. (APENDICE A, p. 86). Ja no TMA/RS, de

acordo com Figueiredo, na cidade de Santa Rosa,

Existe uma equipe multidisciplinar que ja estd dando providéncias para a
abertura da Seccional no Municipio das seguintes areas: 2 CONTADORES,
9 profissionais da area do Direito, 1 assistente social, 1 aposentada, 2
pedagogos, 3 administradores, 1 vendedora, 1 corretor de imdveis, 1
técnico em seguranca do trabalho, 1 formado em ciéncias exatas, 1
engenheiro agrdnomo, 1 psicologa, 1 musico e 1 comerciante. (APENDICE
B, p. 87).
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Na questdo que visa sobre qual a importancia de profissionais das mais
diversas areas, mais especificamente da area contabil, se pode ser considerado um
campo de trabalho promissor, aberto, Busanello enfatiza que os profissionais/peritos
gue atuam no processo como auxiliar do Juiz, e que existe a necessidade de formar
bons peritos, principalmente na area contabil, sendo que ha campo de trabalho para
estes profissionais (APENDICE A, p. 86).

Para Figueiredo, também é com certeza um campo de trabalho promissor
sendo de extrema importancia a atuacdo do profissional contabil para a realizacéo
de pericia contabil, e analise de planilhas dos processos (APENDICE B, p. 87).

Para concluir, sobre o questionamento da opinido dos entrevistados sobre
estas formas alternativas de resolver conflitos, Busanello na sua condicdo de Juiz
Coordenador do CEJUSC acredita em todas as praticas autocompositivas, entre
elas a mediagéo, a qual considera mais importante, por ter como objetivo primordial
obter a paz social e, por consequéncia secundaria, reduzir o numero elevado de
demandas que tramitam no Judiciario do Brasil, sendo essencial a participacdo dos
profissionais de mais diversas areas (APENDICE A, p. 86).

Figueiredo, deixa sua opinido, ressaltando, que a melhor forma de resolucao
de conflitos é através da Mediacéo e Arbitragem, pelo fato das partes interessadas
saberem todos os infortinios que as levaram a tal conflito, e os facilitadores ficam
disponiveis para proporcionar o didlogo entre ambas através de varias técnicas para
chegar a uma solucdo pacifica. E ainda deixando de judicializar e desafogando o
Poder Judiciario (APENDICE B, p. 87).

Para finalizar, pode-se constatar nas informacfes obtidas, que ambas as
entidades, com suas particularidades, mantém a concordancia em relacdo a
importancia e a necessidade da atuacdo do profissional contabil nesta area, de
auxiliar na resolugdo de conflitos tanto em Tribunais Arbitrais como também em

Centros Judiciarios de Solugéo de Conflitos.
CONCLUSAO

O estudo apresentado, sobre o Instituto da Arbitragem e Mediacgéo, focaliza a
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investigacdo da teoria, da compreensdo da sua legislacdo, de seus principios e

aspectos mais relevantes, das etapas de seus procedimentos, bem como da
realizacdo de entrevistas as entidades: Tribunal de Mediacdo e Arbitragem do Rio
Grande do Sul (TMA/RS), além do Centro Judicidrio de Solugdo de Conflitos de
Santa Rosa-RS (CEJUSC).

Todas essas estratégias de estudo tem a finalidade de verificar em que
medida a aplicacdo dos métodos de arbitragem e mediacdo podem auxiliar na
resolucdo de conflitos e compreender se pode ser um campo de atuacao promissor
as mais diversas areas profissionais, neste caso mais especifico, a area contabil.

Ao analisar as informac¢des descritas, mesmo com algumas limita¢des, pode-
se reconhecer que ha muitos beneficios propiciados ao adotar esses métodos de
resolucdo de conflitos, visto que o processo acontece de forma mais branda, eficaz,
rapida, confidencial e, na maioria das vezes, mais econdmica para as partes.

Nota-se que a busca por esses métodos estd aumentando, devido
principalmente a morosidade da justica Estatal. Grandes empresas ja estao optando
por esse tipo de resolucdo de conflitos e tem-se a expectativa de que as empresas
de todos os niveis também sejam inspiradas e procurem por esses métodos.

Diante disso, serdo necessarios mais profissionais, adequadamente
habilitados, para atender toda a demanda, sendo de grande relevancia a
participacdo do profissional contabil, com sua bagagem de conhecimentos
especificos, cooperando com os profissionais juridicos na resolucao de conflitos.

Ao realizar os estudos e observando o panorama atual do setor judiciario,
consegue-se compreender que ainda ha muito a ser discutido e difundido sobre esse
assunto, que, com desempenho, divulgagdo, pode trazer esclarecimentos a
sociedade. Certamente, a Mediacéo e a Arbitragem poderéo contribuir para melhorar
e agilizar o acesso a justica para todos, oportunizando espaco para 0s que tém
interesse e qualificagao.

Por meio deste artigo, instiga-se a elaboracdo de mais pesquisas sobre o
tema e a sugestdao de que as mais diversas instituicbes de ensino, inclusive a
Fundacdo Educacional Machado de Assis (FEMA), possam tematizar esse assunto
nos cursos oferecidos, particularmente, no curso de Ciéncias Contabeis. Além disso,

estende-se a ideia da formacgéao de Tribunais ou Camaras de Arbitragem e Mediacao
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compostas por académicos, profissionais das mais variadas areas, inclusive area

contabil, na cidade de Santa Rosa — RS, assim podera ser um meio de aperfeicoar e
agregar mais conhecimento profissional e contribuir para aprimorar a pacificacdo da

sociedade.
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APENDICE A - Entrevista com Exmo. Juiz de Direito

FACULDADES INTEGRADAS MACHADO DE ASSIS

CURSO DE POS-GRADUACAO MBS AUDITORIA E PERICIA

ENTREVISTA

Tema: Mediag&o

Entrevistado: Exmo. Juiz de Direito Eduardo Savio Busanello

Académica/Pesquisadora: Sandra Arenhart

Orientadora: Prof.2 Dr.2 Marcia Adriana Dias Kraemer

QUESTOES PROPOSTAS

1. Quais séo os tipos de media¢des aplicadas pelo Cejusc? Judiciais e Extrajudiciais?

A Resolucdo CNJ n° 125/2010 determinou a criacdo dos NUPEMECs e CEJUSCs, em todos os
estados federativos Na Comarca de Santa Rosa temos um CEJUSC (Centro Judiciario de Solucéo
de Conflitos e Cidadania), o qual realiza media¢cdo nos moldes definidos pelo CNJ. A mediacdo pode
ser extrajudicial (pré-processual) ou judicial. No CEJUSC temos mediadores judiciais e de familia.

2. Quais séo passos ou etapas dos procedimentos para um processo via Mediagcdo? Como
dito, a mediacdo pode ser pré-processual, previamente a instauracdo do processo, ou processual. A
mediacdo pré-processual pode ocorrer no CEJUSC ou no Posto do CEJUSC, junto a UNIJUI. Na
mediacdo processual, 0 Juiz, apos receber a inicial, verificando que a matéria é afeita, encaminha o
processo para o CEJUSC, o qual vai pautar a mediacdo. Também, em qualguer momento do
processo, o0 juiz pode submeter um processo a mediacdo, desde que a matéria debatida seja
adequada.

3. Tem Homologacé&o do Juiz togado? Gera algum custo para a realizag&do dos processos por
este meio de resolugdo?

Quando obtida a homologacéao, o acordo é homologado pelo Juiz Togado. A mediagao, como uma
audiéncia normal, ndo tem custo especifico. Ao ajuizar uma agdo, ha custas que sédo pagas para
todos os atos processuais.

4. Por meio do Cejusc, a Mediacdo pode ser utilizada em quais ramos do Direito?

A mediacdo é civel e de familia. Todavia, no civel, nem todos o0s processos estdo sujeitos a
mediacdo, apenas aqueles que possuem conflitos de relagbes continuadas, como, por exemplo,
direito de vizinhanca. Uma acao civel de cobranga, de um cheque, ndo admite mediacdo, apenas
conciliacdo.

5. De que forma atuam os Mediadores? Como 0s mesmos s&o selecionados? Na sessdo de
mediag&o, atuam um mediador, um co-mediador e um observador, todos formados em mediagdo. A
selecao é realizada pelo CEJUSC, de cada Comarca.

6. Quais as caracteristicas e requisitos de um Mediador? Tem algum curso especifico?

Para ser mediador é necessario, como requisito, ter curso superior (qualquer curso). Além disso, a
pessoa de se identificar com a pratica autocompositiva e ter interesse de participar da implantacao
desta politica publica no Judiciario. O Tribunal de Justica do Estado realiza curso tedrico de 40h e
estagio pratico, supervisionado, destinado a voluntarios, com formacao de nivel superior, com ou
sem vinculo com o Poder Judiciario.

7. E realizado algum tipo de pericia por meio da Mediag&o? Ex: Trabalhista; Contabil
N&o.

8. Existem regras e ou penalidades no processo da Mediacdo?

Na mediacdo, o mediador deve seguir regras estabelecidas no curso de formacdo, bem como os
principios estabelecidos no art. 2.°, da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei de Mediagdo), entre
eles: | - imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes; Il - oralidade; IV - informalidade; V
- autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.

As penalidades sdo as previstas no Cadigo de Processo Civil.
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9. Tem alguma atuacéo de profissionais da area contabil nos processos em Santa Rosa?
Quais outras areas de profissionais participam?

Sim. Geralmente os profissionais da area contabil atuam nas pericias de a¢6es bancérias e
comerciais. Também, os contabilistas, querendo, podem ser mediadores. Ha varios profissionais
atuando, como peritos, em processos. Engenheiros, Médicos, Psicélogos, etc. Por exemplo, numa
indenizacao por erro médico, com certeza, sera realizada uma pericia por um médico.

10. Qual a importancia de profissionais das mais diversas areas, mais especificamente da
area contabil? Pode ser considerado um campo de trabalho promissor, aberto? Os
profissionais/peritos que atuam no processo atuam como auxiliar do Juiz. Ha necessidade de formar
bons peritos, principalmente na area contabil, sendo que ha campo de trabalho.

11. Qual a opinido do Excelentissimo Senhor Juiz sobre esta forma alternativa de resolver
conflitos? A importancia da sua divulgacgao, e da participagao de profissionais de outras areas
profissionais.

Na condicdo de Juiz Coordenador do CEJUSC acredito em todas as préaticas autocompositivas, entre
elas a mediacéo, a qual reputo mais importante de todas. Na mediacdo o acordo é construido pelas
partes, ndo imposto pelo Juiz. A mediacdo tem como objetivo primordial obter a paz social e, por
consequéncia secundaria, reduzir o nimero elevado de demandas que tramitam no Judiciario do
BrasilA mediacdo é uma politica publica do Poder Judiciario, com enorme divulgagdo nos meios
publicitarios, caracterizando-se por uma quebra de paradigma, ja que afasta o litigio, sendo essencial
a participagao dos profissionais de mais diversas areas.
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APENDICE B - Entrevista com Mediadora do TMA/RS

FACULDADES INTEGRADAS MACHADO DE ASSIS

CURSO DE POS-GRADUACAO MBS AUDITORIA E PERICIA

ENTREVISTA

Tema: Mediacéo e Arbitragem

Entrevistado: Mediadora Nola Figueiredo — Tribunal de Mediacéo e Arbitragem - TMA/RS

Académica/Pesquisadora: Sandra Arenhart

Orientadora: Prof.2 Dr.2 Marcia Adriana Dias Kraemer

QUESTOES PROPOSTAS

1. Quais séo os tipos de Mediacdes e ou Arbitragens aplicadas pelo TMA/RS? Judiciais e
Extrajudiciais? Esclareca a aplicada.

O TMA/RS - trata apenas de conflitos relacionados aos direitos patrimoniais disponiveis, € 0
que estabelece o art. 1° da lei 9.307/96, (Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderéo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.) que sao aqueles bens
gue podem ser livremente negociados, envolvendo pessoas fisicas maiores e civilmente capazes ou
pessoas juridicas, extrajudicialmente. No TMA/RS a Mediacéo é utilizada em todos os momentos,
pois 0 objetivo sempre é o acordo entre as partes.

. Quais sdo passos ou etapas dos procedimentos para um processo via Mediacéo e ou

Arbitragem? Documentacgao necessaria; Prazos de resolugao.

% O TMA/RS tem dois procedimentos - A Mediagdo Conciliadora, onde Inicialmente o
Requerente, devidamente identificado, instaura o procedimento declarando seu propdsito e
prestando as informacdes basicas para a identificagdo do Requerido.

% Na sequéncia a Seccional encaminha uma Cientificacdo ao Requerido.

% Acompanha a Cientificacdo ao Requerido uma mensagem que contém uma série de informacdes
Uteis, destacando que, ao optar por requeré-lo para um Férum de Mediagao, o Requerente esta
oferecendo uma demonstracdo que preza pelo entendimento, e assim, abrindo espaco para a
construcdo de uma solugcdo legal pelo caminho do didlogo e da conciliagdo dos interesses
momentaneamente divergentes.

% Na Cientificacdo 0 Requerido € orientado a buscar a assisténcia de Advogado da sua confianca,
0 qual poder4d acompanha-lo nas Audiéncias de Mediacdo e Conciliagdo, orientando-o e
esclarecendo-o0 quanto aos seus direitos.

% Ao receber a Cientificacdo, o Requerido pode entrar em contato com a Seccional por telefone
e/ou comparecer pessoalmente para agendar a Audiéncia de Mediacdo Conciliadora, sendo
assegurado o direito de livremente optar por esta via pacificadora de conflitos.

% Se optar por comparecer pessoalmente na Seccional, o Juiz Mediador Plantonista ird orienta-lo
no sentido que a Audiéncia de Mediagcdo Conciliadora é o momento de retomada do diadlogo
entre Requerido e Requerente, quando terdo a oportunidade de apresentarem suas verdades,
ouvirem e serem ouvidos, na busca da aproximacéo dos interesses conflitantes.

% Em data ajustada conforme disponibilidade das Partes, ocorrerd a Audiéncia de Mediacao
Conciliadora, conduzida por uma Cémara de Mediac8o, composta por 03(trés) Juizes
Mediadores, conforme escala da Seccional.

% Ao iniciar a Audiéncia, o Presidente da Camara esclarecerd as Partes quanto ao objetivo
daquele ato, destacando que ao final o que se pretende é a pacificacdo do conflito, sendo-lhes
garantida a livre manifestacdo e oportunidade para defenderem suas posi¢cdes, propor,
negociar, transigir, repactuar, e construirem o entendimento (acordo).

% Na conducédo da Audiéncia, o Juiz Mediador Presidente da Camara ira intervir no sentido de
assegurar a palavra, o respeito muatuo, o dialogo propositivo, e as prerrogativas dos
Advogados que estiverem atuando em assisténcia s Partes, ao estimular a conciliagdo entre
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os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracéo de litigios.

Caso o acordo ndo ocorra, podera:

Ajustar-se com as Partes uma data para nova tentativa de conciliacao;

Suspender-se o procedimento até a retomada em momento mais oportuno;

» Oportunizar a instauracdo de Procedimento de Mediacdo e Arbitragem colhendo a assinatura
das Partes em um Termo de Compromisso Arbitral;

< Encerrar definitivamente o procedimento de Mediacao Conciliadora, disponibilizando as Partes a
expedicdo de Certiddo de Tentativa de Conciliacéo.

% Havendo acordo sera firmado um Termo de Ajustamento de Propdsitos de Mediacéo
Conciliadora no qual, pelo que foi livremente firmado entre as Partes, tendo como testemunhas
os (03) trés Juizes Mediadores que compuseram a Céamara de Mediagdo, estardo
convencionando que o cumprimento integral de seus termos ali ajustados representara a plena
quitacdo das obrigacBes de Parte a Parte e a pacificacdo do litigio acerca das questdes ali
acordadas.

% Por fim, o procedimento prevé Clausula Compromissoéria Arbitral, onde fica definido que toda
e qualquer duvida ou eventual disputa decorrente do Termo de Ajustamento firmado, resolver-se-
a conforme dispbe a Lei Federal 9.307/96, elegendo-se expressamente o Tribunal de Mediagé&o
e Arbitragem do Estado do Rio Grande do Sul - TMA/RS, suas Seccionais e seu regramentos,
como Foro competente para dirimir tais questdes.

*,
o

*,
o

5

%

D3

NA ARBITRAGEM (muitas vezes existe clausula compromissoria onde as partes determinam que as
disputas relativas a um contrato seréo resolvidas atr avés de arbitragem.)

A pessoa fisica ou juridica ou até mesmo o advogado constituido, se dirige até uma Seccional, com
documento de identificacdo (RG, CPF...), procuracdo caso seja advogado, copias do documento
referente ao litigio (contrato de prestacdo de servigos, cheque, nota promissoéria, contratos
educacionais, condominios, etc.) entdo € acolhida suas declara¢@es iniciais e também o seu pedido,
bem como uma declaracéo quanto o impedimento ou ndo de algum &rbitro que compde 0s nossos
guadros. Apés ele paga uma taxa de registro, entdo a parte requerida é cientificada e convidada a
comparecer na Seccional para prestar as suas declaracdes e entdo é firmado o Termo de
compromisso arbitral e agendada audiéncia para as partes dialogarem sobre tal conflito juntamente
com 3 mediadores/arbitros em caso de ndo composicao de acordo € agendado nova audiéncia de
instrucdo para juntada de documentos ou até mesmo oitiva de testemunhas até 2 para cada parte,
realizada audiéncia e ndo havendo novamente acordo entre as partes a cAmara passara a decisédo
do litigio.

3. Tem Homologacé&o do Juiz togado?
N&o. Lei 9.307/96 - Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario.

4. A Mediacdo pode ser utilizada em quais ramos do Direito? Do Trabalho; Do Tributéario; do
consumidor; quais mais? A mediacdo pode ser utilizada nessas areas mencionadas acima, bem
como no Direito de Familia, existe também a mediac¢éo escolar. Mas 0 TMA/RS e suas Seccionais s6
podem desenvolver o trabalho na area civel, dentro dos direitos patrimoniais disponiveis.

5. De que forma atuam os Mediadores ou Arbitros? Como s&o selecionados? Nomeacao,
indicacdo; ou pelas partes? No TMA/RS existe um quadro com todas as pessoas qualificadas.
Quando as partes comparecem a Seccional é apresentado este quadro, para que o requerente ou
requerido olhe e indique se existe algum impedimento(amigo, inimigo, familiar, etc.) quanto aos
mediadores/arbitros, se sim entdo o requerente ou requerido indica qual deste estaria impedido o
motivo e entdo este sera retirado do sorteio da Camara. Se ndo ha qualquer impedimento dos
mediadores passaremos ao setor responsavel para o sorteio da camara, conforme a disponibilidade
dos mediadores/arbitros.

6. Quais as caracteristicas e requisitos de um Mediador ou Arbitro? Tem algum curso
especifico? Sim, para atuar no TMA/RS ou em uma de nossas Seccionais deve-se fazer uma
qualificagdo, para tomar conhecimento da nossa filosofia e também dos procedimentos, sdo 8
encontros com nossos instrutores todos mediadores/arbitros. As caracteristicas ou requisitos: as
pessoas devem estar dispostas a ouvir as partes, e a lei diz em seu Art. 13. Pode ser arbitro

gualguer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes.
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7. E realizado algum tipo de pericia através da Mediacdo e ou Arbitragem? Sim, mas é por conta
das partes, quaisquer despesas quanto a pericias.

8. Existem regras e ou penalidades no processo da Mediacéo e ou Arbitragem? Cite as
principais. As regras estéo dispostas na Lei da Arbitragem 9.307/96, e também na Lei da Mediagao
Lei 13.140/15. O que o mediador/arbitro deve observar sempre € quanto a capacidade civil das
partes.

9. No processo das MediacOes e Arbitragens é cobrado algum valor para a sua resolucdo? No
TMA/RS — Porto Alegre Central, existe uma taxa de registro, para despesas de Cientificacdo, cada
seccional estabelece o valor a ser cobrado. Ao final do processo tem as custas e honorarios que vai
até 10 % sobre o valor acordado ou arbitrado pela camara sobre o valor final da causa.

10. Tem alguma atuacdo de profissionais da area contébil nos processos em Santa Rosa?
Quais outras areas de profissionais participam? Na cidade de Santa Rosa, existe uma equipe
multidisciplinar que ja esta dando providéncias para a abertura da Seccional no Municipio das
seguintes areas: 2 CONTADORES, 9 profissionais da area do Direito, 1 assistente social, 1
aposentada, 2 pedagogos, 3 administradores, 1 vendedora, 1 corretor de imdveis, 1 técnico em
seguranca do trabalho, 1 formado em ciéncias exatas, 1 engenheiro agrénomo, 1 psicdloga, 1
musico e 1 comerciante.

11. Qual a importancia de profissionais das mais diversas areas, mais especificamente da
area contabil? Pode ser considerado um campo de trabalho promissor, aberto? Sim, com
certeza € um campo de trabalho promissor devido a grande nimero de processos, quando a camara
ndo possui um membro da area contabil, deve-se tomar muito cuidado ao analisar planilhas de
calculos juntadas aos autos com isso a atuacéo de um profissional da area contébil é de extrema
importancia para a realizacdo de pericia contabil.

12. Qual a sua opinido sobre estas formas alternativas de resolver conflitos? Melhor forma de
resolucdo, pois as partes interessadas € que sabem todos os infortinios que as levaram a tal
conflito, e os facilitadores ficam disponiveis para proporcionar o dialogo entre ambas através de
vérias técnicas para as partes tenham autoconfianga para entdo através do bom senso e respeito
cheguem a uma solugdo para o litigio. Recebendo as em ambiente diferenciado acolhedor,
proporcionando a autonomia das partes, a autocomposicao, de forma célere, confidencial. Deixando
de judicializar e desafogando o Poder Judiciario.
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O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA SOB A
OTICA DO NOVO CPC E SUA REPERCUSSAO NO PROCESSO DO TRABALHO

Bruna Sinigaglia’
Rosmeri Radke Cancian?

RESUMO

O presente trabalho tem como tema a desconsideracdo da personalidade
juridica no novo Cdédigo de Processo Civil - CPC. O objetivo € analisar a
personalidade juridica e o procedimento de desconsideracgéo frente ao novo diploma
processual, a fim de compreender suas repercussées no processo do trabalho. O
estudo busca verificar se o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
regulamentado no novo CPC, garante seguranca e eficiéncia processual as partes
no ambito da Justica do Trabalho. Para atingir esse objetivo, realiza-se uma analise
doutrinaria acerca do tema, em que se parte da nocdo geral da personalidade
juridica, com maior énfase na Teoria da Desconsideragdo. Desenvolve-se uma
analise especifica acerca do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, instituto com abrangéncia inovadora no novo diploma processual civil. Por
fim, busca-se mensurar as repercussdes do instituto no ambito do processo do
trabalho, que tem como regéncia subsidiaria e supletiva as normas processuais
civis.

Palavras-chave: Personalidade Juridica — Desconsideragcdo — Novo CPC -
Processo do Trabalho.

ABSTRACT

This present resarch has as its subject the piercing of the corporate veil
viewed from the perspective of the new Civil Procedure Code - CPC. The objective is
to analyze the legal personality and the procedure of disregard in the face of the new
procedural law, in order to understand its impact on the labour process. The research
aims to verify whether the incident disregard for legal personality, regulated in the
new CPC, ensures safety and procedural efficiency to the parties within the Labour
Court. To achieve the aforementioned purpose, a doctrinal analysis on the subject is
carried, in which the starting point is the overall concept of legal personality, with
greater emphasis on the Theory of Disregard. A specific analysis is developed on the
Incident of Disregard of the Legal Personality, institute with innovative coverage in
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the new civil procedural law. Finally, it is sought to measure the impact of the institute
in the labour process, which has as subsidiary and supplementary regency the civil
procedural rules.

Keywords: Legal Personality — Disregard — New CPC — Labour Procedure.

INTRODUCAO

A Teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € amplamente
utilizada no direito brasileiro. No entanto, apesar de muito usual, ndo se contava com
uma legislacdo que tratasse de forma especifica desta questdo, em especial no
tocante as normas processuais, que eram totalmente omissas a esse respeito.

Até pouco tempo, a desconsideracdo da personalidade juridica vinha sendo
aplicada sem que houvesse um procedimento especifico a ser seguido. A
multiplicidade de procedimentos, causada pela auséncia de regulamentacao legal,
fazia com que a desconsideracdo fosse decretada sem a verificacdo dos requisitos
materiais, ou pior, sem a citacdo das partes que compdem o0 polo passivo,
impossibilitando, dessa forma, sua defesa.

Situacbes como esta eram muito frequentes no processo do trabalho, onde
pelo simples fato da empresa ndo deter patriménio suficiente para saldar o crédito
do empregado, o magistrado decretava a desconsideracdo da personalidade
juridica, atacando o patriménio pessoal dos sécios como forma de saldar o débito.

O novo CPC permite pacificar os inumeros entendimentos acerca da
desconsideracdo. Com o novo diploma processual, nasce o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, instituto que conta agora ndo apenas
com normas de direito material, mas também com normas processuais que
regulamentam a questéo de forma especifica.

A preocupacao com o tema se justifica perante a inseguranca juridica que a
auséncia de procedimento Unico proporciona as partes, problema superado a partir
do advento do novo CPC. Ademais, os reflexos da nova legislagcao processual civil
sdo de grande relevancia social, eis que, o0 momento € de transicdo entre um
diploma processual totalmente omisso, para um cédigo que trata de forma especial o
procedimento a ser seguido nos casos de desconsideragcdo da personalidade

juridica.
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Pelo exposto, propdem-se este trabalho ao estudo das principais
repercussdes do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
processo do trabalho, uma vez que este se utiliza das normas processuais civis de
forma subsidiaria.

Para a presente andlise utiliza-se de pesquisa teorica, qualitativa, explicativa,
obtida por meio de dados bibliogréficos e pelo método hipotético-dedutivo. Parte-se
de um estudo acerca da personalidade juridica, seus recortes conceituais e seus
requisitos, bem como sobre a teoria da desconsideracdo dessa personalidade. Em
seguida, trata-se de forma especial das alteracfes trazidas pelo novo CPC em
relacdo a matéria, e para finalizar se enfatiza as principais mudancas introduzidas no

processo do trabalho, verificadas em razdo da integracéo dos sistemas processuais.

1 A PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

Para que se possa compreender no que consiste a personalidade juridica e
quais as hipoteses de desconsideracdo, € necessario tecer algumas consideracdes
acerca da pessoa juridica.

No direito brasileiro as pessoas podem ser classificadas sob duas 6éticas, ou
seja, pessoa natural ou pessoa juridica. A pessoa natural € o ser humano, pessoa
fisica propriamente dita, a qual adquire sua personalidade, direitos e obrigacdes, a
partir do nascimento com vida. A pessoa juridica, por ouro lado, € uma ficcdo do
direito, na qual pessoas naturais ou pessoas juridicas ja constituidas, que possuem
interesses comuns, unem esforcos, bens e capital proprio com a finalidade de
desenvolver uma atividade econbmica. A pessoa juridica adquire personalidade
juridica com o ato do registro no 0Orgdo competente. Para Ricardo Negrao,

personalidade juridica conceitua-se da seguinte forma:

A personalidade juridica é uma fic¢&o juridica, cuja existéncia decorre da lei.
E evidente que as pessoas juridicas falta existéncia bioldgica, caracteristica
propria das pessoas naturais. Entretanto, para efeitos juridicos e, leia-se,
para facilitar a vida em sociedade, concede-se a capacidade para uma
entidade puramente legal subsistir e desenvolver-se no mundo juridico. Sua
realidade, dessa forma, € social, concedendo-lhe direitos e obrigacdes.
(NEGRAO, 2010, p. 263).
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A personalidade juridica surgiu da necessidade de disciplinar o agrupamento
dos individuos que cooperavam entre si para alcancarem objetivos comuns. Era
necessario atribuir personalidade prépria a este grupo, a fim de que ele pudesse agir
em nome proprio, como se fosse uma pessoa natural.

Para Goncalves, a personalidade juridica é proveniente do fenbmeno histérico
e social e —[...] consiste num conjunto de pessoas ou de bens, dotado de
personalidade juridica prépria e constituido na forma da lei, para consecucao de fins
comuns.ll (GONCALVES, 2009, p. 182).

Pode-se afirmar que o motivo mais relevante para a criagdo da pessoa
juridica dotada de personalidade prépria, € a autonomia patrimonial da sociedade
em relacdo ao patriménio de seus socios. O risco da atividade é inerente a propria
atividade empresarial, portanto, conferir vida patrimonial propria e independente a
sociedade, surge como um instrumento acautelatério do patrimoénio pessoal dos
sécios, que ndo foi investido na sociedade. Em relacdo a personalidade da pessoa
juridica, Silvio de Salvo Venosa explica:

As pessoas juridicas, segundo essa corrente, sdo reais, porém dentro de
uma realidade que ndo se equipara a das pessoas nhaturais. Existem, como
o Estado que confere personalidade as associacdes e demais pessoas
juridicas. O Direito deve assegurar direitos subjetivos ndo unicamente as
pessoas naturais, mas também a esses entes criados. Nao se trata,
portanto, a pessoa juridica como uma fic¢do, mas como uma realidade, uma
-realidade técnicall. (VENOSA, 2003, p. 257).

Sao muitas as teorias que explicam a personalidade das pessoas juridica, no
Brasil, a Teoria adotada € a Teoria da Realidade Técnica. Segundo ela, a
personalidade dos grupos sociais é expediente de ordem técnica, sendo um atributo
que o Estado defere a certas entidades para que elas possam alcancar
determinados fins (GONCALVES, 2009).

Por ora, a personalidade das pessoas juridicas também esta condicionada a
alguns requisitos. Basicamente pode-se dizer que para uma pessoa juridica adquirir
personalidade, é necessario que se verifique primeiramente a Affectio societatis®, a
licitude de seu objeto, um estatuto ou contrato social e por fim, o registro de seu ato

constitutivo no 6érgdo competente.

®Consiste na intencdo dos socios de constituir uma sociedade. (WIKIPEDIA, 2012).
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Parte deste entendimento esta expresso nos artigos 45* e 985° ambos do
Cddigo Civil, que disciplinam que a sociedade somente adquire personalidade
juridica com a respectiva inscricdo, no registro proprio e na forma da lei, dos seus
atos constitutivos (BRASIL, 2002).

Com a aquisicdo de personalidade, a pessoa juridica ndo se confunde com a
pessoa dos sécios. Consequentemente, a pessoa juridica passa a ter titularidade
negocial, ou seja, poderé fazer negécios em seu nome, titularidade processual, que
Ihe permite demandar e ser demandada em juizo, e 0 mais importante,
responsabilidade e autonomia patrimonial, a qual Ihe permite patriménio préprio,
inconfundivel e incomunicavel com o patriménio dos sécios (COELHO, 2011).

Em razdo dessa autonomia patrimonial, o patriménio dos soOcios de
responsabilidade limitada ndo serd atingido em decorréncia dos negocios celebrados
pela pessoa juridica. Dessa forma, aos sécios € conferido o beneficio de ordem,
direito previsto nos artigos 1.024° do CC, 596" do CPC/1973 e 795° do novo CPC.

E justamente em razdo da autonomia patrimonial que surge um dos
problemas mais graves no tocante a personalidade da pessoa juridica, eis que,
permite que a sociedade seja utilizada como instrumento para a pratica de atos
ilicitos, fraudulentos e lesivos a terceiros.

Ocorre que, algumas vezes, a pessoa juridica é utilizada como um meio para
gue seus socios possam fazer negocios obscuros sem que seu patrimoénio pessoal
seja prejudicado, ou até mesmo, utilizando-se do patriménio da empresa em seu

préprio favor, com intencdo de escusar-se de obrigacdes contraidas.

* Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovacao do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracfes por que passar o ato constitutivo.
(BRASIL, 2002).

® Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigao, no registro proprio e na forma
da lei, dos seus atos constitutivos. (BRASIL, 2002).
® Art. 1.024. Os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade,
sendo depois de executados os bens sociais. (BRASIL, 2002).

" Art. 596. Os bens particulares dos sécios nao respondem pelas dividas da sociedade sen&do nos
casos previstos em lei; o sécio, demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir que
sejam primeiro executados os bens da sociedade. (BRASIL, 1973).

® Art. 795 Os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos
casos previstos em lei.

§ 1° Cumpre ao socio, que alegar o beneficio deste artigo, nomear bens da sociedade, sitos na
mesma comarca, livres e desembargados, quantos bastem para pagar o débito. (BRASIL, 2015).
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Seu manejo doloso, seu uso com imprudéncia ou negligéncia, assim como
seu exercicio em moldes que excedem manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social , pela boa-fé ou pelos bons costumes,
constituem ato ilicito. E se ha uso ilicito da personalidade juridica de
sociedade, associacdo ou fundacéo, dai decorrendo danos a terceiros, €
preciso responsabilizar civiimente aquele(s) que deu(ram) causa eficaz a
tais prejuizos. (MAMEDE, 2012. p. 157).

Doutrinariamente a personalidade juridica € um direito relativo, e por esse
motivo, toda vez que a pessoa juridica for utilizada como meio de fraude, é passivel
de sofrer a decretacdo da desconsideracdo de sua personalidade juridica e,
consequentemente, sua autonomia patrimonial sera afastada, passando a atingir e
vincular os bens particulares dos sécios para que haja a satisfacéo da divida.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu a partir do
século XIX nos paises de Common Law®, mais especificamente por meio de
decisdes jurisprudenciais nos Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha. Ja nessa
época, a desconsideracdo tinha como objetivo ignorar a autonomia patrimonial,
responsabilizando direta, pessoalmente e ilimitadamente, o socio por obrigacdo que
aparentemente cabia a sociedade (COELHO, 2011, p. 153).

O primeiro caso de desconsideracdo da personalidade juridica foi o caso de
Salomon v. Salomon & Com, em 1897. Aaron Salomon constituiu uma empresa com
os membros de sua familia e algum tempo antes de sua faléncia, emitiu titulos
privilegiados, os quais ele mesmo adquiriu, assim, Salomon, que passou a Sser o
credor privilegiado da sociedade em razao dos titulos que ele mesmo emitiu, obteve
preferéncia em relacdo a todos os demais credores quirografarios, e ndo pagou
nenhuma das dividas da empresa (LUDVING, 2010).

A personalidade da pessoa juridica foi desconsiderada pela primeira instancia
da justica da Inglaterra, no entanto, a Camara dos Lordes reformou a decisdo das
instancias inferiores acatando a defesa de Salomon. Foi a partir desse caso que 0
tema passou a ser visto na jurisprudéncia dos EUA e também da Alemanha
(COELHO, 2011).

No Brasil, Rubens Requi&o, no final de 1960, foi o primeiro Jurista a tratar da
desconsideracéo da personalidade juridica. Sua Doutrina dava respaldo a decisdes

° palavra de origem inglesa que significa "direito comum". E o direito que se desenvolveu em certos
paises por meio das decisGes dos tribunais, e nao mediante atos legislativos
ou executivos. (WIKIPEDIA, 2012)
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de Juizes e Tribunais, sustentando sua aplicagdo mesmo perante o vacuo legislativo
(GONCALVES, 2009).

Posteriormente, com o0 advento do Cdédigo Tributario Nacional, a
desconsideracdo da personalidade juridica era aplicada por analogia a regra do
artigo 135, o qual responsabilizava pessoalmente os diretores, gerentes ou
representes legais de pessoa juridicas que, praticassem atos com excesso de
poderes ou infracao a lei.

Foi com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que a
desconsideracdo passou a ter um tratamento especial. O artigo 28" refere que, o
juiz poderéa desconsiderar a personalidade juridica da sociedade sempre que houver
abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacédo dos
estatutos ou contrato social, ou ainda nos casos de faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por ma administracao
(BRASIL, 1990).

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, a desconsideracdo também passou
a ser regulamentada pelo diploma civilista. Mesmo nao estando expressamente
transcrito, o artigo 50 deixa clara a intencdo do legislador em trazer a

desconsideracdo da personalidade juridica para o referido diploma:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

Ha no direito patrio, duas teorias que tratam sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica. Adeptos da teoria menor defendem o entendimento de que a

mera insolvéncia da pessoa juridica permite a desconsideracao de sua

19 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto. (BRASIL,
1966)

L Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagcdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo. (BRASIL, 1990).
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personalidade. Esta teoria € aplicada de forma restrita, e foi adotada pelo art. 28, 8§
5° do CDC e pela legislagdo ambiental (FARACO, 2014).

J& para os adeptos da teoria maior, adotada pelos civilistas, bem como
transcrita no caput do art. 28 do CDC, é necessario provar o motivo pelo qual se
esta aplicando a desconsideracdo da personalidade juridica, ou seja, além do
inadimplemento € necesséario comprovar a fraude ou o abuso (FARACO, 2014). Em
relacdo a Teoria Maior, Coelho traz a seguinte consideracao:

A teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica ndo € uma
teoria contraria a personalizacdo das sociedades empresarias e a sua
autonomia em relacdo aos socios. Ao contrario, seu objetivo é preservar o
instituto, coibindo préticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam.
(COELHO, 2003, p. 35).

A desconsideracdo da personalidade juridica € medida excepcional, e
somente devera ser aplicada em hip6teses especificas, como veremos na
sequencia:

a) Dolo e Fraude: O uso da pessoa juridica para praticar atos ilicitos por meio

de comportamento doloso e fraudulento é hipdtese que sustenta a
desconsideracdo da personalidade juridica. Ou seja, ndo basta apenas
praticar ato ilicito, € necessario que se comprove que esta ilicitude
decorreu de ac¢do dolosa, com intuito de causar prejuizos a terceiro.

b) Desvio de Finalidade: Segundo Mamede, a pessoa juridica € um ser
finalistico, portanto, devera praticar somente as atividades fins, que estao
previstas em seu contrato social ou estatuto. Por sua vez, os atos que vao
além do que esta previsto, caracteriza-se como desvio de finalidade, ato
ilicito que possibilita sua desconsideracdo (MAMEDE, 2012).

c) Confusdo Patrimonial: A pessoa juridica goza de autonomia patrimonial,
qgue lhe confere patrimoénio independente daquele de seus socios. Portanto,
o patrimdnio da pessoa juridica e de seus s6cios ndo podem se misturar, a

empresa ndo podera arcar com despesas de foro pessoal de seus socios,

'2 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagao dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo.(BRASIL, 1990).
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sob a pena de desconsideragéo de sua personalidade. A esse respeito

refere Gongalves:

Configura-se confusdo patrimonial quando a empresa paga dividas dos
s@cios, ou este recebe crédito dela, ou o inverso, ndo havendo suficiente
distincdo, no plano patrimonial, entre pessoas — 0 que se pode verificar pela
escrituracdo contabil ou pela movimentacdo de contas de depoésitos
bancarios. Igualmente constitui confusédo, a ensejar a desconsideracédo da
personalidade juridica da sociedade, a existéncia de bens dos sdcios
registrados em nome da sociedade, e vice-versa. (GONCALVES, 2009, p
186).

Portanto, sempre que restar comprovado que o patrimonio da sociedade e de
seus s6cios ndo mantém mais autonomia entre si, estar-se-a diante de hipotese de

desconsideracdo da personalidade juridica. Nesse sentido, lembra Fredie Didier Jr.:

E preciso admitir que, nesses casos, assim como o direito reconhece a
autonomia da pessoa juridica e consequente limitacdo da responsabilidade
gue ela invoca, a prépria ordem juridica deve encarregar-se de cercear 0s
possiveis abusos, restringindo, de um lado, a autonomia e, do outro, a
limitagdo. E nesse cenario, portanto, que desponta a teoria de
desconsideracdo da personalidade juridica, visando corrigir essa eventual
falha do direito positivo. Trata-se, pois de uma sang¢do a pratica de um ato
ilicito. (DIDIER JR., 2009, p. 278-279).

Apesar de ndo haver previsdo legal, a doutrina e a jurisprudéncia ja vém
admitindo a possibilidade de desconsideracdo inversa da personalidade juridica.
Isso ocorre quando o socio transfere todo seu patriménio para a pessoa juridica da
qual é sécio, com a finalidade de ndo responder por obrigagéo pessoal.

Quando tal fato ocorrer, o Juiz ir4 afastar a autonomia patrimonial da empresa
para que esta seja responsabilizada pela obrigacdo de seu sdcio, tendo em vista o
carater fraudulento que deu origem a transferéncia dos bens. Gongalves cita como
exemplo classico de desconsideracdo inversa, o caso no qual um dos cOnjuges
registra seus bens de maior valor em nome da sociedade a fim de livra-lo da partilha
em uma possivel separacao judicial (GONCALVES, 2009).

E importante destacar que o instituo da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo ird desfazer o ato constitutivo da sociedade, tampouco ird gerar sua

liquidacdo. Nesse sentido, Didier vem a corroborar com seu ensinamento:

Cumpre alertar, ainda, que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo pretende destruir o histérico principio da separacdo dos
patriménios da sociedade e da pessoa juridica, mas, contrariamente, servir
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como mola propulsora da funcionalizacdo da pessoa juridica, garantindo as
suas atividades e coibindo a pratica de fraudes e abusos através dela.
(DIDIER JR., 2009, p. 279).

Portanto, a desconsideracdo apenas acarreta a suspensdo da personalidade
juridica da sociedade para aguele ato em que houve confuséo patrimonial ou desvio
de finalidade capaz de prejudicar terceiro. Para os demais atos praticados pela
sociedade, nenhum efeito da desconsideracdo irA se operar, ou seja, eles

permanecem nos moldes em que foram pactuados.

1.1 0 NOVO CPC E O |INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica passou a ser
debatida no Direito Brasileiro a partir da década de 60, com o doutrinador Rubens
Requido. E possivel afirmar que desconsideracdo da personalidade ¢ um tema
relativamente novo em nosso meio, o qual vem demonstrando maior repercusséao no
cenario juridico e econémico dos ultimos anos.

Verdadeiramente, a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica
nasceu do entendimento doutrinario, jurisprudencial e principiolégico. Como ja
mencionado no primeiro titulo, a desconsideracdo da personalidade juridica apenas
ganhou previsao legal, propriamente dita, como o Codigo de Defesa do Consumidor
na década de 90, e posteriormente também foi tratada de forma especial pelo
Cadigo Civil de 2002.

Dessa andlise verifica-se que até o momento tém-se no ordenamento juridico
apenas previsdes de direito material acerca do tema, carece-se, portanto, de normas
procedimentais que disciplinem o modo com que a desconsideracdo da
personalidade juridica ira se perfectibilizar.

O Cadigo de Processo Civil até entdo vigente, Lei n° 5.869 de 11 de Janeiro

bY

de 1973, era totalmente omisso quanto a procedibilidade da desconsideracdo da

personalidade juridica. Nesse sentido ensina Carvalho:

Nao ha nenhuma lei, nem mesmo o Cadigo Civil ou o Cédigo de Processo
Civil, estabelecendo procedimento especifico para a desconsideracdo da
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pessoa juridica, ficando ao elevado alvedrio do magistrado condutor do feito
estabelecer regras adequadas, que resguardem os direitos fundamentais da
pessoa juridica e de seus integrantes. (CARVALHO, 2006, p.908 apud
GARCIA, p. 09).

Era justamente a auséncia de uma legislacdo que disciplinasse o
procedimento que deveria ser seguido na desconsideracdo da personalidade juridica
que ensejava tantas controvérsias no meio juridico.

A duvida assentava-se sobre a necessidade de propositura de uma acéo
autbnoma para a decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ou se
ela poderia ser deferida em sede de despacho em um processo de execucdo ou no
proprio cumprimento de sentenca. A doutrina apresentava-se dividida quanto a essa
questdo. Adeptos da Teoria Maior defendiam que ndo era possivel que a
desconsideracdo da personalidade juridica ocorresse em sede de processo de
execucao por meio de um mero despacho do Juiz.

Para seguidores dessa corrente, como Fabio Ulhdéa Coelho, era preciso que
se proporcionasse oportunidade para que as partes pudessem debater e trazerem
provas da real existéncia dos pressupostos de desconsideracéo, pois "[...] simples
despachos, em processo de execuc¢do, determinando a penhora de bens dos socios,
importa em flagrante violacdo ao direito constitucional do devido processo legal."
(SILVA, 2002, p. 56 apud BASTOS, 2011, p. 02).

Para os adeptos da Teoria Menor, a desconsideracdo da personalidade
juridica poderia se operar por meio do proprio processo de execucdo, sem que
houvesse qualquer violacdo ou cerceamento de defesa. Esse entendimento visava
levar em conta a instrumentalidade, celeridade e efetividade do processo, eis que 0s
sécios poderiam se manifestar em momento posterior a decisdo que cerceou seus
bens (BASTOS, 2011).

Majoritariamente o entendimento mais adotado pelos julgadores era o de que
a desconsideracdo da personalidade juridica ndo carecia de processo autdnomo,
podendo perfeitamente ser decretada no bojo do processo de execuc¢ao. O jurista e
doutrinador Fredie Didier Jr. muito bem se posiciona em seu entendimento de que,
mesmo gque a desconsideragado ocorra por meio incidental, sem uma acao propria, é
preciso permitir momentos para que as partes possam exercer seu direito de defesa,

vejamos:
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Admite-se como licita, também, a citacdo do sdcio ja no processo de
execucao, desde que se instaure um incidente cognitivo — o que nao é raro
nem esdrixulo, basta ver o exemplo do concurso de credores — no
procedimento executivo, para que se apure, em contraditério, o
preenchimento dos pressupostos legais que autorizam a aplicacdo da
teoria, bem como se lhe permita o exercicio da sua ampla defesa. Nao é
necessaria a instauracdo de um processo de conhecimento com esse
objetivo; 0 que se impde é a existéncia de uma fase cognitiva, mesmo
incidente, de modo que o contraditério possa ser exercitado. (DIDIER, 2012,
p. 12).

Perante toda a divergéncia e entendimentos contraditorios, o novo Codigo de
Processo Civil, Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, também conhecido como

"Cédigo Fux"®

, veio como uma luz para os juristas, pois finalmente apontou para um
Unico procedimento para a desconsideracdo da personalidade juridica.

Os requisitos necessarios para a desconsideracdo da personalidade juridica
sdo aqueles ja previstos nos citados artigos 50 do CC, 28 do CDC e 135 do CTN, o
gue é novo é justamente o procedimento que devera ser adotado a fim de que se
possa provar a existéncia dos requisitos e consequente desconsiderar da
personalidade juridica.

Tamanha foi & preocupacgéo do legislador em regulamentar o procedimento de
desconsideracao, que o novo CPC conta com um capitulo préprio para regulamentar
a matéria, qual seja, o capitulo IV do titulo Ill. A preocupacdo do novo CPC em
regulamentar a desconsideracdo da personalidade juridica néo foi apenas a questao
de protecdo ao patriménio dos sdcios mais principalmente, proporcionar uma analise
mais minuciosa dos requisitos capazes de ensejar a desconsideracédo, colocando fim
a decisbes que partem de meras presuncdes e que violam os principios da ampla
defesa, do contraditério e do devido processo legal (PALARO, 2015). O artigo 133
do novo CPC inaugura o capitulo préprio trazendo os principais ensinamentos

acerca do incidente de desconsideracao, vejamos:

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber
intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideracéo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo & hipétese de desconsideracéo
inversa da personalidade juridica. (BRASIL, 2015).

¥ 0 novo Cadigo de Processo Civil foi formado por uma comisséo de jurista presidida pelo Ministro
do STF, Luiz Fux, dando origem a demonizac¢ao "Cadigo Fux".
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Este artigo apresenta mudancas significativas e também simboliza um avanco
legislativo, pois pela primeira vez, a desconsideracdo da personalidade juridica
passa a ser tratada ndo apenas no ambito do direito material, mas também no direito
processual.

Primeiramente h& de se destacar que a partir da vigéncia do novo CPC, a
desconsideracdo da personalidade juridica apenas podera ser instituida de forma
incidental ao processo principal, quando requerido pela parte interessada ou a
pedido do Ministério Publico, quando este estiver operando como fiscal da lei.

Essa inovacédo trazida pelo novo diploma legal, tem como um de seus
objetivos, impedir que a desconsideracdo da personalidade juridica ocorra por meio
de um incidente arbitrario dos proprios magistrados. E de notério conhecimento que
no antigo modelo processualista, como n&o havia um procedimento estabelecido na
lei, os Juizes decretavam a desconsideracdo da personalidade juridica por meio de
mero despacho, sem ter no minimo possibilitado que as partes apresentassem
previamente suas alegacoes.

Pois bem, com o novo CPC, a desconsideracéo da personalidade juridica, ex

oficio, ndo podera mais ser aplicada. O Juiz somente podera decretar a
desconsideracdo quando assim for solicitado pelas partes ou pelo Ministério Publico.

Sem duvidas, esta é uma questao bastante polémica entre os doutrinadores.
A desconsideracdo da personalidade juridica guarda em seu interior 0 interesse
publico, pois a sua decretacao visa garantir um interesse que vai além uma simples
obrigacao entre particulares.

Defende-se o entendimento de que, quando a pessoa juridica ndo esta
cumprindo com sua finalidade, praticando atos fraudulentos, a sociedade como um
todo é prejudicada, "[...] desviar a atividade fim é cometer abuso de direito,
verdadeiro ato ilicito civil", motivo pelo qual, justificava a atuacdo dos magistrados
em decretarem de oficio sua desconsideracdo de modo a chegar ao patriménio

pessoal dos sécios (LOVATO, 2014). Nesse sentido defende Lovato:

A desconsideracéo da personalidade juridica, que tem por base verdadeiro
ato ilicito civil, também deveria ser permitida ao magistrado praticar de
oficio, pois visa garantir uma tutela, normalmente executiva, e possui a
mesma natureza da fraude a execucédo. (LOVATO, 2014, p. 261).
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Outra inovagdo de suma importancia é a expressa admissao da
desconsideracéo inversa da personalidade juridica, conforme § 2° do referido artigo.
Embora a desconsideracao inversa néo esteja prevista em nosso direito material, a
jurisprudéncia, por meio de uma interpretacdo extensiva, vem concedendo-a.
Mesmo assim, o novo CPC trata de disciplinar o entendimento dos Tribunais,
prevendo a aplicacdo do incidente também para 0os casos em que se tem como
objetivo alcancar os bens da empresa a fim de saldar obrigacbes dos soécios
(PALARO, 2015).

O novo CPC também se preocupou em regulamentar outros detalhes acerca
da desconsideracdo da personalidade juridica, conforme podemos perceber no

artigo 134 do referido diploma:

Art. 134. O incidente de desconsideragéo é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1% A instauragdo do incidente sera imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotacdes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracido da
personalidade juridica for requerida na peticao inicial, hipétese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 3% A instauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese
do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.
(BRASIL, 2015).

Conforme podemos extrair do referido artigo, o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica é instrumento cabivel em qualquer fase do processo, seja
em fase de conhecimento, cumprimento de sentenca, execucao de titulo executivo
extrajudicial ou até mesmo em fase recursal (PALARO, 2015). A partir do novo
diploma legal, a desconsideracdo da personalidade juridica podera ser instaurada
por meio de incidente ao processo principal, ou por meio de acdo autbnoma por
meio de petigédo inicial.

A desconsideracao por incidente esta prevista no artigo 134, § 1° do CPC. O
incidente sera requerido pelas partes legitimadas e sera acessério a um processo
principal que ja estd em tramitacdo, cujo resultado podera ser prejudicado em
decorréncia dos atos fraudulentos que levaram a dilapidacdo do patrimbénio da

pessoa juridica (BRASIL, 2015).
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Assim que o incidente for instaurado, serd de imediato comunicado o
distribuidor afim de que proceda com as medidas cabiveis, restando suspenso o
processo principal até o término do incidente, conforme dispdem § 1° e § 3° do
artigo 134 do CPC, eis que, o incidente se trata de uma questédo prejudicial, a qual
devera ser resolvida antes do mérito do processo principal, motivo pelo qual este
deverd permanecer suspenso (FERRAGUT, 2015).

O novo instituto processual também possibilita que a parte legitimada possa
requerer a desconsideracao da personalidade juridica em sua peca inaugural, desde
gue preencha os requisitos materiais para requeré-la. Ou seja, a parte pleiteia seu
objetivo principal, e ja requer que o patrimdnio dos sécios ou o0 patrimbnio da
empresa, nos casos de desconsideracdo inversa, sejam atingidos para saldar a
obrigacéo invocada (LOPES, 2015).

Assim, quando a desconsideracdo € mencionada na propria peticdo inicial,
considera-se uma forma de economia e celeridade processual, pois 0 processo néo
sera suspendo para a apuracao de possivel desconsideracéo.

Em respeito aos principios constitucionais do contraditorio, ampla defesa e do
devido processo legal, principios que eram considerados desrespeitados pelo antigo
meétodo de desconsideracdo, passaram a ser assegurados tanto no incidente quanto
no requerimento feito na propria peti¢ao inicial.

Segundo o artigo 135, quando "[...] instaurado o incidente, o s6cio ou a
pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no
prazo de 15 (quinze) dias." (BRASIL, 2015). Assim, tanto quando a desconsideragao
for invocada por incidente quanto na peticdo inicial, os socios e a pessoa juridica
serdo citados para manifestarem-se, inclusive requerendo as provas que acharem
cabiveis, em um prazo de 15 (quinze) dias.

Depois que as partes apresentarem suas alegacdes e provas, cabera ao Juiz
decidir acerca da desconsideracdo da personalidade juridica, decisdo que sera
exarada de forma interlocutéria, eis que tem como objetivo apenas decidir a questéo
incidente, sem dar uma solucdo final a lide principal que tramita naquele juizo,
conforme prevé art. 136 do novo CPC (PALARO, 2015).

Segundo o artigo 136, caput e paragrafo unico do novo CPC, o recurso

aplicavel para ao incidente sera o agravo de instrumento, na forma do artigo 1.015,
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IV, do CPC. Nos casos em que a decisao for proferida por Relator, em acdes de
natureza originarias ou pendentes de recurso, cabera agravo interno na forma do
artigo 1.021 do CPC (FERRAGOUT, 2015).

Por fim, ap6s decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, a
alienacao ou a oneracao de bens, ocorrida com objetivo de fraudar a execucéo, sera
declarada ineficaz em relacdo ao requerente, conforme entendimento transcrito no
artigo 137 do novo CPC.

Considera-se oportuno referir que, a desconsideracdo da personalidade
juridica apenas "[...] torna ineficaz e imponivel, ao juizo, as limitacdes de
responsabilidade previstas em lei e no contrato social da empresa.” (LOVATO, 2014.
p. 262). No entanto, a empresa continuara a existir, mantendo-se plenamente
validos aqueles atos praticados em conformidade com a lei e com boa-fé. Ademais,
os efeitos da desconsideracdo apenas atacam o0s soOcios ou administradores que
agiram com a intencdo de prejudicar terceiros, mantendo-se inatingiveis os demais

credores de boa-fé, salvo condicBes especiais.

1.1.1 Desconsideracdo no processo do trabalho sob a 6tica do novo CPC

Na Justica do trabalho tem-se reconhecido a desconsideracdo da
personalidade juridica com muita facilidade. A simples auséncia de patriménio da
empresa ja € fundamento para que o patrimbnio dos soOcios seja atingido como
forma de sanar os passivos trabalhistas em aberto.

Grande parte dos Juizes vem aplicando a Teoria Menor a fim de justificar a
decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. De acordo com esse
entendimento, toda vez que a empresa nao possui patriménio para cumprir com as
dividas trabalhistas, os bens pessoais dos sdcios serdo chamados a saldar o crédito,
tendo em vista a natureza superprivilegiada do crédito trabalhista e o seu carater
alimentar.

A Teoria do Risco da Atividade Econbmica e o principio da alteridade,
implicitos no artigo 2% da CLT, também servem como embasamento para a
desconsideracdo da personalidade juridica. De acordo com o referido dispositivo

legal, o empregador assume os riscos da producédo, dessa forma, a desconsideracéo
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da personalidade juridica, nos casos de insolvéncia, se mostra viavel, eis que o
empregador, que foi quem teve o aumento de patrimonio em razao da atividade,
permaneceria ileso, enquanto o empregado, que nunca participou do resultado
positivo da empresa, teria seu patrimoénio pessoal diminuido, em razdo do néao
pagamento de seu labor (FARACO, 2014).

Nesse sentido, memoravel se fazem os ensinamentos de Carina Rodrigues

Bicalho, com seu texto publicado na Revista Forense:

[...] o principio da alteridade e o carater alimentar do crédito trabalhista, na
situacdo concreta de colisdo entre protecdo & autonomia patrimonial de
sécios/sociedade e a satisfacdo do trabalhador, fazem preceder o valor
trabalho a iniciativa privada, pois a empresa deve servir ao homem e nédo
este aquela. Ao ponderar os valores da dignidade da pessoa humana e do
trabalho em contraposi¢édo ao valor da livre iniciativa, tende a balanca para
os primeiros quando a analise serve ao caso concreto trabalhista. [...] cede
a protecéo a personalidade juridica em face da protecdo ao trabalhador,
pessoa humana cuja dignidade é valor constitucional, mormente quando
deixa de cumprir sua fungédo social. (BICALHO, 2004, p. 43).

O patriménio dos sdOcios e da pessoa juridica, em regra ndo se confundem,
tendo em vista o principio da autonomia patrimonial. Portanto, de acordo com os
dispositivos de direito material, o Juiz somente poderia afastar essa autonomia
patrimonial nos casos de abuso e desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, o
que nao corresponde a maioria das decisGes proferidas na Justica do Trabalho no
Brasil.

Presencia-se no direito do trabalho que a desconsideracdo da personalidade
juridica vem sendo aplicada de oficio pelos magistrados, —[...] o abuso da
personalidade juridica tem sido presumido pela mera auséncia de pagamento da
condenacao pela pessoa juridica [...]Jll, inclusive, considerando desnecesséaria a
citacdo dos socios ou administradores para efetuarem o pagamento da divida, ou
seja, a desconsideragao ocorre de forma —automaticall (RABAY, 2015, p.01).

Essa forma diferenciada de intepretacdo e aplicagédo da desconsideragédo da
personalidade juridica no direito do trabalho € fruto da auséncia de uma norma de
carater processual. A CLT ndo contempla nenhuma norma especifica acerca da
desconsideracao da personalidade juridica, até mesmo pelo fato de que, em meados

do ano de 1943, tampouco se falava sobre esse assunto.
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Em razdo da omissdo do microssistema juridico trabalhista, o direito
processual do trabalho sempre buscou no processo civil, o respaldo para a
tramitacdo de suas demandas. No entanto, a aplicacao subsidiaria do CPC a CLT ja
dava ensejo a grande discussdo na época de sua promulgacao.

O ponto de debate entre os doutrinadores era a autonomia do direito
processual do trabalho em relacdo ao direito processual civil. De acordo com o
entendimento dos monistas’*, o processo do trabalho é um simples desdobramento
do processo civil, portanto, as regras de um instituto poderiam ser utilizadas
subsidiariamente pelo outro, eis que ambos formam um Unico contexto maior. Ja
para os dualistas’, o processo do trabalho é totalmente autbnomo em relacdo ao
processo civil, tendo em vista que, ambos os institutos possuem regramentos e
principios proprios, e inclusive autonomia didatica (KOURY, 2012).

Por mais que haja entendimentos divergentes, ao se partir de uma analise
hermenéutica acerca do texto celetista, percebe-se que se esta diante um sistema
aberto, o qual permite a aplicacéo do principio da subsidiariedade. Essa constatacdo
decorre dos artigos 8°, 769 e 889 da CLT, clausulas abertas que permitem que "[...]
nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo que for incompativel." (BRASIL, 1943).

O direito processual do trabalho sempre se utilizou do principio da
subsidiariedade como forma de regulamentar matéria sobre a qual seu texto fosse
omisso. No caso da desconsideracdo da personalidade juridica, o processo do
trabalho ndo encontrava nenhuma regulamentacédo nem em seu microssistema, nem
no processo comum, motivo que possibilitava que os julgadores aplicassem o
instituto da forma com que melhor se adaptasse a demanda, sem que houvesse um

procedimento padréo.

O problema que enfrentam os litigantes reside no fato de que, por nao haver
regramento legal para proceder ao ingresso do sécio nos autos, assumindo

“Para 0s monistas s6 existe uma ordem juridica, que engloba o direito interno e o externo, ou seja, 0
direito € um sé. O direito interno e o externo sdo elementos de uma Unica ordem juridica, de um
unlco ordenamento. Hans Kelsen é um dos defensores desse entendimento. (ROQUE, 2010).

® para os Dualistas, existem duas ordens juridicas, a interna e a externa, cada uma com
fundamentos de validade distintos e destinatarios distintos. O direito interno cuida de
relacionamento entre pessoas pertencentes a um Estado, ou entre um Estado e seus cidadaos. Por
outro lado, o Direito Internacional cuida do relacionamento entre um Estado e outros Estados.
(ROQUE, 2010).
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a posicao do devedor judicial, temos uma multiplicidade de procedimentos,
ocasionando séria inseguranca juridica. Em alguns casos respeita-se o
direito de defesa, concedendo-se prazo para manifestacdo do sécio antes
de atingir seu patriménio, mas em outros casos ha penhora de imediato,
sem que o interessado tenha seu direito de defesa assegurado, o que a
propria CLT garante ao executado, que é parte no processo (CLT, artigo
880). (MANUS, 2015, p.02).

Por essa razdo, era muito usual no processo do trabalho, que a
desconsideracdo da personalidade juridica fosse decretada ex officio, logo apds a
constatacdo de auséncia patrimonial para saldar o crédito trabalhista. Pois bem, se
nao havia norma regulamentadora em nenhum instituto processual, cabia aos juizes
do trabalho adequar o procedimento de forma a atender os principais objetivos da
justica do trabalho, consistentes na celeridade processual e na protecédo dos direitos
da classe empregada, em decorréncia de sua fragilidade e submisséo.

O novo CPC veio, de forma inovadora, trazer a regulamentacéo do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica, bem como a aplicacdo subsidiaria de
suas normas a outros institutos juridicos. Em relacéo a subsidiariedade, o artigo 15
do novo CPC traz a previsdo de que —[...] na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cddigo
lhes seréo aplicadas supletiva e subsidiariamente.ll (BRASIL, 2015).

Portanto, tendo como base as clausulas abertas da prépria CLT, juntamente
com o artigo 15 do novo diploma processual civil, ndo ha como afastar o
entendimento de que nos casos de omissao aplicar-se-4 0 processo comum ao
processo do trabalho sempre que houver compatibilidade entre as normas (MANUS,
2015).

Embora esteja clara a aplicacdo subsidiaria das regras do novo CPC ao
processo do trabalho, entendimentos antagbnicos afirmam que néo seria aplicavel o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na esfera trabalhista.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou em varias oportunidades
acerca do caso, e afirmou que para o Juiz poder justificar a ndo aplicacéo valida da
lei, sé restaria a sua declaracdo de inconstitucionalidade, portanto, se a regra do
novo CPC for constitucional, como de fato o é, ndo poderd o Juiz do trabalho
simplesmente desconsiderar a personalidade da pessoa juridica sem seguir 0s

tramites processuais agora legalmente estabelecidos (MANUS, 2015).
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A aplicacdo do processo comum ao processo do trabalho decorre da regra
legal e ndo da vontade do juiz. Se ha omisséo do texto consolidado e nao
ha incompatibilidade entre a regra do processo comum e o processo do
trabalho, sua aplicacdo é obrigatéria. Resta ao juiz da causa avaliar se ha
ou ndo omissao e incompatibilidade. (MANUS, p. 03, 2015).

A justificativa que sustenta a incompatibilidade do incidente de
desconsideracdo ao processo do trabalho é a colisdo entre os principios da
celeridade, concentracdo, economia processual, eventualidade e oralidade, os quais
norteiam o processo do trabalho e os principios constitucionais da ampla defesa,
contraditorio e devido processo legal.

O grande receio esta no fato de que o incidente disciplinado pelo novo CPC
irA acabar com a agilidade com que a matéria é tratada no processo do trabalho,
tornando o processo moroso. No entanto, é preciso analisar que a multiplicidade de
procedimento até entdo adotados deixava as partes, em especial o empregador, em
um polo desprovido de seguranca juridica, pois seus bens particulares poderédo ser
atingidos a qualguer momento, até mesmo antes de sua defesa nos autos
(KUMPEL, 2015).

Dessa forma, a aplicacdo do novo incidente visa proporcionar decisdes mais
razoaveis mesmo que se perca um pouco da agilidade do procedimento trabalhista.
O incidente de desconsideracdo "[...] confere as partes maior seguranca juridica,
pois ndo precisardo raciocinar buscando compreender qual a formacdo que dara
este ou aquele juiz.ll (WAKI, 2015, p.18).

A partir da entrada em vigor do novo CPC, a desconsideracdo da
personalidade juridica, tanto no processo civil quanto no processo do trabalho,
seguirdo 0 mesmo procedimento. Em ambos, é imprescindivel a presenca e
comprovacéo dos fundamentos capazes de ensejar a desconsideracao.

Além disso, a impossibilidade do Juiz em promover a desconsideracédo de
oficio € uma forma de respeitar os preceitos constitucionais do art. 93, IX da CF. A

esse respeito, muito bem se posiciona Kleber Waki:

E facil compreender o porqué da exclusdo do juiz como legitimado para a
propositura do incidente. Afinal, um dos requisitos do incidente consiste em
apontar os pressupostos legais para o pedido de desconsideragdo. Ora, se
0 proprio juiz apontar estes pressupostos legais, como ele, na qualidade de
julgador avaliar4 a defesa que se oponha aos argumentos iniciais, que sao
seus (do juiz)? (WAKI, 2015, p.21).
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Sendo a CLT uma legislacdo extravagante e omissa em relacdo a
desconsideracdo da personalidade juridica, conclui-se que o incidente criado pelo
novo diploma processual civil ser4 sim aplicado ao processo do trabalho. Por ora,
nao se pode negar que o novo procedimento ira modificar o desenvolvimento das
decisbes na esfera trabalhista, eis que, os momentos assegurados para que as
partes possam defender-se assim como a produzirem provas acerca dos fatos,
deverao obrigatoriamente ser cumpridos.

N&o se pode desconsiderar que o processo do trabalho possui caracteristicas
préprias, como por exemplo, a celeridade de seus atos. Por essa razdo, sera
aplicada ao processo do trabalho a esséncia do incidente de desconsideracéo,
contudo, caberd ao Juiz fazer a adequacdo do procedimento ao processo do
trabalho.

Sendo assim, o prazo geral de 15 dias fixado para que as partes apresentem
sua defesa e provas, podera ser reduzido no ambito do direito do trabalho a fim de
proporcionar maior celeridade ao processo, no entanto, ndo poderd sob nenhuma
hipotese ser excluido. Além do prazo, ha algumas especificidades que deverao ser
ponderadas, como por exemplo, a impossibilidade recursal das decisdes
interlocutorias no processo do trabalho, exceto quando forem terminativas.

No ambito trabalhista, quando a desconsideracédo da personalidade juridica for
proposta de forma incidental, sua decretacdo sera por decisdo interlocutéria, ndo
sendo a ela aplicavel a figura do agravo de instrumento, recurso apontado pelo novo
CPC como sendo o meio adequado para reanalisar a decisdo. Apenas sera
recorrivel a desconsideracdo que for decretada por sentenca, sendo cabivel o
Recurso Ordinario na forma do art. 895 da CLT (WAKI, 2015).

O novo procedimento criado pelo diploma processual civilista certamente trara
mudancas significativas tanto no ambito civil quanto no trabalhista, pois esta
instituindo um procedimento Unico que devera ser respeitado, sob a pena de causar
nulidade processual. Contudo, as vantagens do incidente de desconsideragéo
certamente superardo 0s aspectos negativos, pois além de proporcionar harmonia
entre 0s microssistemas juridicos e 0s preceitos constitucionais, trara uniformidade
de procedimentos, respeito ao devido processo legal, ampla defesa e contraditorio,

e, consequentemente proporcionara seguranca juridica as partes.
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CONCLUSAO

Dentre as inUmeras mudancas trazidas pelo novo CPC, a que mais despertou
interesse durante todo esse estudo foi a criagdo do Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica. O novo diploma processual € um marco importante no
ordenamento juridico brasileiro, pois foi o primeiro sistema processual a prever a
regulamentacéo da desconsideracéo da personalidade juridica.

O grande problema enfrentado era a multiplicidade de procedimentos,
principalmente no processo do trabalho, no qual além do magistrado ser parte
legitima para decretar a desconsideracdo de oficio, também contava com a
liberalidade de gravar o patrimdnio particular dos sbécios sem ao menos ter
concedido o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Como verificado a partir deste estudo, a pessoa juridica tem como uma de
suas principais caracteristicas a autonomia e independéncia patrimonial, sendo
assim, em tese, somente se poderia afastar esta autonomia nos casos em que
estiverem presentes os requisitos do artigo 50 do CC, ou seja, em casos de abuso,
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.

Os requisitos materiais acerca da desconsideracdo da personalidade juridica
continuam os mesmos, o0 Unico diferencial € que com o novo CPC o instrumento
ganha regulamentacdo de ordem processual, o que significa um grande avanco.
Além de estabelecer um procedimento Unico, o novo CPC garante as partes o direito
de defesa, inclusive de produzir provas antes da prolacdo da decisdo acerca da
desconsideracdo, em respeito aos principios constitucionais.

Da mesma forma, foi possivel concluir que mesmo perante tantas
divergéncias, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica devera ser
aplicado ao processo do trabalho. Tal conclusdo decorre do préprio entendimento da
CLT, que por ser uma legislacdo com clausulas abertas, no entanto, omissa quanto
ao tema, se utiliza de forma subsidiaria das normas processuais civis.

Portanto, entende-se que o incidente de desconsideragdo sera plenamente
aplicavel ao processo do trabalho, eis que, ndo ha qualquer incompatibilidade entre
os dois diplomas legais. Assim, do mesmo modo em que se estara respeitando as

garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do

Unidade | + Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109 134
Unidade Il « Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia).  Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREIT®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.

contraditorio, estar-se-4 também permitindo seguranca juridica a todos aqueles que
de alguma forma se encorajam a enfrentar os desafios e o0s riscos da
empresarialidade, em um cenéario altamente competitivo e que vem sendo

fortemente abalado pelas crises econémicas verificadas no Brasil.
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OS MIGRANTES E A SUA PROTECAO NORMATIVA:
GARANTIAS E DESAFIOS?

Régis Eduardo da Silva?
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RESUMO

O presente artigo versa sobre a probleméatica dos migrantes, analisando como
as normativas brasileira e internacional regulam a sua condicdo, enfocando,
especialmente, a Lei 6.815 de 1980 (Estatuto do Estrangeiro) e como essa
compreende a questdo migratoria. Busca-se, dessa forma, entender em que medida
a normativa brasileira tem se mostrado adequada, na atualidade, a protecdo dos
direitos humanos dos individuos em dindmicas migratérias. A metodologia aplicada
nesse estudo é de carater tedrico, atendo-se a uma coleta bibliografica de dados,
que serdo analisados de forma qualitativa, com fins explicativos. A fim de
sistematizar a pesquisa, o0 presente trabalho foi dividido em trés etapas:
primeiramente, aborda-se a normativa internacional concernente a questdo, seguido
pela analise da Lei 6.815 de 1980, e por fim, o exame do Projeto da Nova Lei de
Migracdo. Com as andlises viabilizadas por esse ensaio, percebe-se que o migrante
ainda carece de uma normativa protetiva de garantias inclusivas e integradoras,
tanto em ambito nacional quanto internacional, para a sua efetiva protecdo e
integragao social.

Palavras-chave: Fluxos Migratorios - Migrante. Direitos Humanos - Estatuto
do Estrangeiro.
RESUMEN

Este articulo aborda los problemas de los migrantes, analizando cémo los
estandares nacionales e internacionales regulan su condicion, centrandose, en
particular, la ley de 1980 6.815 (estatuto del extranjero) y como tal entiendo la
cuestion migratoria. Hay, por lo tanto, para entender el alcance que la legislacion
brasilefia ha demostrado ser adecuado en el momento actual, a la proteccion de los
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derechos humanos de los individuos en la dindmica migratoria. La metodologia
aplicada en este estudio es de caracter teorico, para cumplir con la recoleccién de
datos bibliograficos, que se analizara cualitativamente, con fines explicativos. Con el
fin de sistematizar la busqueda, este trabajo se dividi6 en tres pasos: en primer
lugar, se ocupa de las normas internacionales al respecto, seguido por el analisis de
la ley de 1980 6.815 y por ultimo, el examen del proyecto de la nueva ley de
migracion. Con el andlisis por esta prueba, uno se da cuenta que los migrantes aun
carece de una normativa protectora de incluido y garantiza la completa, nivel
nacional e internacional, para su proteccion efectiva y la integracion social.

Palabras Claves: Flujos Migratorios — Migrantes - Derechos Humanos -
Estatuto del Extranjero.

INTRODUCAO

Atualmente, o numero total de migrantes ao redor do planeta, segundo dados
da ONU, é de 244 milhdes de pessoas, 0 que sinaliza um aumento de 41% no total,
desde 2000 (ONU, 2016). Esse numero é maior que a populacao total de um pais
com as dimensdes do Brasil, que de acordo com o Ultimo censo esta perto da casa
das 200 milhdes de pessoas (INSTITUTO BRASILEIRO GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2010). Questiona-se, desse modo, em que medida a normativa
brasileira tem se mostrado adequada, na atualidade, a protecdo dos direitos
humanos dos individuos em dindmicas migratorias?

De forma a responder esse questionamento, busca-se analisar brevemente o
que definem os tratados e convencgdes internacionais, bem como a normativa
brasileira sobre o tema migratério, através da Lei 6.815 de 1980. Atualmente, além
da Constituicdo Federal, a referida Lei € o principal documento a definir os direitos e
deveres dos migrantes em territério nacional. E importante ainda referenciar nesse
estudo o Projeto da Nova Lei de Migracédo (Projeto de Lei 2.516 de 2015), que se
aprovado, substituira o atual Estatuto. Assim, faz-se necessaria uma analise
conjunta de ambos os instrumentos normativos.

A metodologia aplicada nesse projeto é de carater teorico, a partir de analise
de fendmenos normativos, conjuntamente com estudos doutrinarios acerca da

guestdo migratoria brasileira, na atualidade. O tratamento dos dados € realizado de
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forma qualitativa, analisando diferentes visdes doutrinarias, em consonancia com a
legislacdo, a fim de encontrar os pontos de conexdo que ajudem a compreender tais
din&micas.

A coleta de dados, por meio de documentacao indireta, foi bibliografica, em
livros e artigos cientificos sobre o tema abordado, e documental, na legislacdo
internacional (tratados, convencdes, etc), bem como na legislacéo interna positivada,
gue versem sobre as garantias e deveres do Estado para com a populacdo
migrante.

De forma a sistematizar a leitura, dividiu-se o trabalho em trés momentos:
inicialmente, busca-se analisar a normativa internacional acerca das migragoes;
posteriormente, faz-se um estudo da normativa nacional sobre a questao,
especificamente, o Estatuto do Estrangeiro; e por fim, traz-se uma breve analise
sobre o novo Projeto de Lei de Migracdo, e como este se diferencia do Estatuto com

relacdo ao tratamento dispensado aos migrantes que adentram o territorio brasileiro.

1 O MIGRANTE E SUA PROTECAO NA NORMATIVA INTERNACIONAL

Para se analisar a questdo das migracdes, é preciso conceituar quem Sao 0s
migrantes: pessoas que se deslocam de seus respectivos Estados, geralmente, em
busca de melhores oportunidades através do trabalho, da educacédo, para reuniao
com seus familiares, ou de um modo geral, buscar as condi¢cées de vida que néo
veem ofertadas em seu pais de origem. Para efeitos juridicos, os migrantes
sujeitam-se a legislagdo do Estado para o qual escolheram imigrar (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADO, 2015).

Inexiste uma definicdo unanime quanto ao conceito de migracdo (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADO, 2015).
Entretanto, o entendimento que se assumira aqui compreende o termo migrante
como um conjunto genérico de pessoas que se locomovem pelo globo. Seguindo a
compreensao de que migrante é aquele que se locomove, o conceito pode englobar

ainda diversos grupos distintos de pessoas, com caracteristicas especificas que o0s
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definam, tais como os refugiados, estrangeiros, asilados, e os deslocados internos:

[...] essa distincdo é relevante, uma vez que permite entender que a
natureza e o escopo da protecdo a ser garantida a um refugiado, por
exemplo, sejam diferentes daqueles conferidos a um migrante
trabalhador, o qual pode continuar a contar com a protecdo do Estado do
qual é nacional, em face do carater complementar da protecao
internacional. Mas, por outro lado, ela deveria partir da O6tica das
migragcdes em geral, [...]Jpois na realidade tanto os migrantes forgados
guanto os migrantes voluntarios sdo migrantes e a distingdo a partir da
Otica dos migrantes pode levar a processos de discriminacdo ou de
categorizacdo de pessoas as quais, em verdade, compartilham a mesma
qualidade de dignidade inerente. (JUBILUT; APOLINARIO, 2010, p.281).

Assim, por mais que existam no ambito internacional orientagdes que versam
acerca de migracao, elas ndo compreendem o migrante como um todo, e desse
modo, s6 encontrardo efetividade quando colocadas lado a lado com outras
normativas que dividem o migrante em suas diversas classes. Sobre esse ponto,

Jubilut e Apolinario apontam que:

Apesar de ser um fato do cenério internacional, verifica-se, atualmente, que
ndo ha um instrumento internacional amplo o qual regule a conduta dos
Estados a respeito de todas as varidveis existentes na migragédo. O que ha
sdo normas internacionais que, ao regularem questdes como seguranca,
nacionalidade, apatridia, liberdade de circulacdo de pessoas, unificacdo
familiar, direitos humanos, saude, trafico de pessoas, reflgio, asilo, tocam
na tematica das migracées; ou, ainda, normas de protecéo geral aos seres
humanos que se aplicam também as pessoas em movimento. (JUBILUT,;
APOLINARIO, 2010, p.277).

No entanto, o enfoque genérico na concepcdo de migrante, embora seja
benéfico as classes citadas quando subjetivamente entendidas, enfraquece a ideia
ampla da migracdo. Falta em ambito internacional uma normativa reguladora com
foco especifico no migrante, o que, segundo Jubilut e Apolinario: —[...] impede o
desenvolvimento de novas formas de prote¢cdo, ao mesmo tempo que minimiza a
efetividade das poucas normas existentes.|l (JUBILUT; APOLINARIO, 2014, p.277).

Assim, por mais que exista no Direito Internacional, mecanismos de protecéo
estabelecidos com fim de assegurar a tutela desse grupo especifico, estes ainda sao
parcos e dispersos. Os migrantes, por representarem um grupo com necessidades
particulares, precisam de um tratamento diferenciado que compreenda essas
singularidades (JUBILUT, 2007).

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill + Rua Santa Rosa, 9o2. CEP:98780-109
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concérdia). ~ Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (55)35119100 | www.fema.com.br

142



REVISTA

DIREIT®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.
Um dos poucos documentos a tratar especificamente dos migrantes é a

Constituicdo da Organizacdo Internacional para as Migragbes (OIM). Essa, no
entanto, serve como um documento de aspiracdes éticas, deixando ao arbitramento
do Estado a efetivacdo dos direitos da classe que visa proteger. Frente a essas
oportunidades, compreende-se que: —[...] ndo ha uma protegdo internacional
sistematizada as pessoas em movimento, o que leva [...] a vulnerabilidade dessas
pessoas.|l (JUBILUT; APOLINARIO, 2014, p.280).

As funcdes e objetivos da OIM, elencados na Constituicdo da Organizacao,
conferem poder ao Estado para que este regule as diretrizes quanto aos direitos,
deveres, e padrbes de protecdo estatal a que o migrante ficara sujeito, abrindo

dessa forma espaco para exercicios arbitrarios de soberania. Nessa linha:

Em relacdo ao tema migratorio, [...] foram celebrados documentos
importantes, como a Convencdo de Genebra sobre Direitos do Refugiado
de 1951 e seu Protocolo de 1967, que fortaleceram institutos juridicos de
prote¢cdo humanitaria, sem, todavia, interferir diretamente na capacidade
soberana do Estado de decisdo em dltima instancia. A despeito dos
avangos legais internacionais, os fluxos migratorios contemporaneos
continuam & mercé da politica dos governos locais. (OSORIO, 2013).

Assim, além de o Direito Internacional ser parco no tocante aos direitos do
migrante, as convencdes internacionais pactuadas trazem forte carga de respeito a
soberania do Estado, o que pode indicar menos uma protecdo ao ser humano que
se procura tutelar, e mais uma preocupacédo para com o Estado, em definir quem é
ou nao digno dessa protecdo (OSORIO, 2013). Uma concepcdo que enfragquece
ainda mais a prestacdo de protecdo ao povo em dinamicas de locomoc¢ao entre

Estados. Complementando:

[...] a prevaléncia da soberania do Estado sobre os valores fundamentais do
individuo expde como a Politica se inter-relaciona com o Direito, tanto no
aspecto internacional quanto no interno. O tratamento dado aos migrantes
estrangeiros reflete esta logica aplicavel as duas dimensdes, extra e
intraterritorial. O direito ao refagio é um exemplo ilustrativo de
normatividade, cuja efetividade fica restrita a vontade estatal, pois
ambiciona promover uma protecdo digna aquele ser humano que nao goze
da devida protecéo juridica, garantida pela nacionalidade, em seu pais de
origem e que seja ameacgado ou perseguido por motivos especificos. Suas
especificidades serdo conferidas, todavia, pelas legisla¢des internas, o que
garante a discricionariedade estatal e reduz as garantias individuais na
verificacdo do preenchimento dos pressupostos necessarios € no
reconhecimento da condigéo de refugiado. (OSORIO, 2013).
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Muito embora o exemplo proposto por Osério trate de refugiados, 0 mesmo
entendimento esta implicito no tratamento dispensado ao migrante que ndo se
encaixa sob essa categoria. Seja no tocante ao exercicio de discricionariedade em
permitir ou ndo a entrada dessas pessoas para dentro do territério, seja na forma
abstrata como a legislacdo internacional determina as diretrizes de protecao,
delegando ao Estado o poder para melhor molda-la, em busca do interesse dos

individuos. Nesse sentido,

Nenhuma pessoa hoje pode cruzar a fronteira de nenhum pais sem estar
munida de um passaporte, e muitas vezes também de um visto, a ndo ser
nos casos em que haja acordos entre os paises [...]. O monopdlio de
legitimidade da mobilidade é considerado um dos fundamentos da
soberania do Estado. (REIS, 2004, p.150).

Dessa forma, percebe-se a intrinseca relacdo (e tenséo) entre a protecao
internacional ao migrante e as acdes estatais soberanas. Acredita-se que essa
relagdo esta evidenciada no Direito brasileiro, que trata 0 migrante como estrangeiro,
e uma questdo de seguranca nacional. Os esforcos para a releitura legislativa da
teméatica ja estdo em pauta, e serdo analisados mais a frente nesse trabalho.
Entretanto, é preciso nesse momento, pensar sobre as normativas que ainda estao

gerando efeitos juridicos e sociais no momento atual.

2 O MIGRANTE NO DIREITO BRASILEIRO

No Direito brasileiro, junto a Constituicdo Federal, tem-se como lei especifica
gue determina a condicao juridica do imigrante a Lei 6.815 de 1980, conhecida como
Estatuto do Estrangeiro, que regula a entrada e permanéncia destes em territorio
nacional. Todo migrante, quando admita sua entrada no Brasil — e ndo se
encaixando em alguma das classes citadas anteriormente -, esta protegido pelos
dispositivos estabelecidos nessa lei, gozando assim, de todos os direitos que o
cidadao nato possui. Conforme o artigo 95: —O estrangeiro residente no Brasil goza
de todos os direitos reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituicdo e das
leis.Il (BRASIL,1980) [grifo nossO].
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No entanto, ao colocar o migrante sob a égide do Estatuto do Estrangeiro,
entra em discussdo um fator de extrema importancia para que se possa pensar a
protecdo desse individuo: o poder discricionario do Estado brasileiro, a luz do
Estatuto.

O exercicio de discricionariedade esté ligado, de forma incontornavel, a atual
problematica das migracfes, e se estende a todas as etapas de entrada e
permanéncia no migrante em territdrio nacional. Engloba, desde a admissdo com o
reconhecimento juridico da condicdo do individuo solicitante, passando pela
concessao de alguma das categorias de visto previstas na Lei, e por fim,
determinando as condi¢cdes necessarias para a permanéncia do mesmo no pais, sob
pena de saida de dentro do territorio.

Inicialmente, € de suma importancia atentar ao fato de que o Estatuto do
Estrangeiro é uma lei de 1980, periodo de transicdo de regimes na politica brasileira:
do ditatorial, que s0 viria a acabar cinco anos mais tarde, em marco de 1985, para a
democracia representativa que se tem hoje.

O referido Estatuto, em analise de Sprandel, € um documento seletista, com
politicas segregacionistas, voltado unicamente para a protecéo do Estado, e que, em
funcdo dessa visdo arcaica, entendia 0 estrangeiro como um ser nocivo a seguranca
do pais. A ideologia do Estatuto parece sugerir que o migrante é o perigo do qual o
Estado deve ser resguardado (SPRANDEL, 2015).

O exercicio discricionario do Estado perpassa toda a Lei 6.815, a comecar
pela admissao do migrante em territorio brasileiro. O artigo 1° determina que: —{...]
qualquer estrangeiro podera, satisfeitas as condi¢des desta Lei, entrar e permanecer
no Brasil e dele sair [...]JI (BRASIL, 1980) [grifo nosso]. No entanto, tal permissao
esta condicionada a observancia dos interesses e da seguranca nacionais. Essa

concepcao fica ainda mais clara, quando analisados os artigos seguintes:

Artigo 2° Na aplicacdo desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranca
nacional, & organizagdo institucional, aos interesses politicos, socio-
econbmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador
nacional.

Artigo 3° A concesséo do visto, a sua prorrogacéo ou transformacéo ficardo
sempre condicionadas aos interesses nacionais. (BRASIL, 1980) [grifo
NnossoJ.
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Percebe-se, assim, pela insistente repeticdo da expressdo, que 0s interesses

nacionais aparentam estar em plano superior ao interesse do migrante estrangeiro, 0
que denota a politica excludente do Estatuto. A logica parece evidente: ndo é o
individuo que merece a protecdo do Estado, mas sim o Estado que precisa ser
protegido da ameaca externa, o estrangeiro. Sobre essa concepcdo, Sprandel
remonta & mentalidade da época que antecedeu a criagdo da Lei 6.815/80, durante

a Ditadura:

Ao defender que era preciso impedir de ingressar no pais, prender, deportar
ou expulsar estrangeiros em nome da seguranga nacional, a ditadura militar
aprofunda uma percepgéo da periculosidade do estrangeiro [...] num cenério
marcado pelo nacionalismo e sua intolerancia para com a diferenca cultural
ou étnica. (SPRANDEL, 2015, p.149).

Dessa forma, cabe ao Estado decidir se o solicitante preenche os requisitos,
altamente subjetivos, de interesse nacional, e liberar a sua entrada encaixando-o
sob uma das categorias de visto. A discricionariedade, no entanto, ndo se restringe a
entrada do estrangeiro. Os outros artigos da Lei 6.815/80 determinam 0s requisitos,
ou funcbes a serem seguidos por estes, a fim de permanecer no pais. Em casos de
visto para trabalho, por exemplo, o artigo 18 estabelece que o estrangeiro devera ser
designado a local especifico para desempenho da funcao, e ndo podera dele mudar-
se, sob pena de revogacao do visto (BRASIL, 1980).

O artigo 26 aponta o fato de que o visto ndo constitui um direito ao
estrangeiro, sendo uma mera expectativa, que sO sera efetivada se atendidos os
interesses estatais. O preocupante, no entanto, € o carater parcial e subjetivo desse
interesse. O Estatuto utiliza o termo inconveniéncia, porém, deixa em aberto o que
exatamente caracterizaria uma conduta inconveniente, ficando assim ao

entendimento arbitral do Estado determinar quem € ou n&o praticante da mesma:

Artigo 26. O visto concedido pela autoridade consular configura mera
expectativa de direito, podendo a entrada, a estada ou o registro do
estrangeiro ser obstado ocorrendo qualquer dos casos do artigo 7°, ou a
inconveniéncia de sua presenca no territorio nacional, a critério do Ministério
da Justica. (BRASIL, 1980).

Essa nocdo de conveniéncia é retomada nos institutos da deportacdo e
expulsédo do estrangeiro, quando elencadas as possibilidades de aplicacdo de algum

destes. O interessante com relagédo a deportacédo € o que determina o artigo 62, ao
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dizer que: —Nao sendo exequivel a deportacdo ou quando existir [...] indesejabilidade

do estrangeiro, proceder-se-a a sua expulsdo.l (BRASIL, 1980) [grifo nosso].
Novamente, ha uma forte carga discricionaria do Estado em detrimento da protecéo
do individuo, quando este nédo for desejavel aos interesses estabelecidos pelo
primeiro.

Para melhor analise da normativa brasileira de protecdo ao migrante faz-se
necessario, também, o estudo de alguns dispositivos constitucionais norteadores do
nosso Estado. Parte-se da leitura do caput do artigo 5° da Constituigcao, que afirma a

condicao igualitaria entre estrangeiros e nacionais:

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]. (BRASIL, 1988). [grifo nosso]

Como qualquer dispositivo legal, a leitura do artigo 5° deve estar em
consonancia com aquele que é um dos fundamentos sobre os quais se sustenta o
Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade humana, elencado no inciso
II, do artigo 1°, da Carta Magna, 0 que denota que o texto constitucional funda-se
em uma perspectiva oposta aguela na qual se assenta o Estatuto do Estrangeiro.

A Constituicdo, conforme preceituado em seu predmbulo, visa a: —...]
assegurar o exercicio de direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]Il (BRASIL, 1988). Um ideal
que vai de encontro a ideologia excludente do Estatuto.

Os direitos e garantias constitucionais mencionados abarcam, de forma geral,
grande parcela dos direitos conferidos ao estrangeiro. Os direitos sociais
fundamentais como acesso a educacdo, saude, moradia e trabalho digno, séo
garantidos a todo estrangeiro residente no pais, conforme andlise do inciso Xlll, do
artigo 5°, e do caput do artigo 6°:

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificagBes profissionais que a lei estabelecer;

Artigo 6° S&do direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagcdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
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a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao. (BRASIL, 1988) [grifo nosso].

Ainda que de forma breve e exemplificativa, percebe-se os descompassos

bY

entre as normativas de protecdo a pessoa (internacionais e constitucionais) e o
Estatuto do Estrangeiro. Mas € importante ressaltar os esforcos empreendidos para
uma nova leitura sobre 0os movimentos migratorios e para a realizacao de direitos e
garantias dos migrantes no Brasil. Para tanto, voltar-se-a a atencao ao Projeto de
Lei de Migracdo, que pretende substituir o atual Estatuto, e traz uma politica

migratoria mais em consonancia com os ideias humanitarios e constitucionais.

3 O PROJETO DA NOVA LEI DE MIGRACAO BRASILEIRA

Tramita atualmente na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n°® 2.516, de
2015, de autoria do Senador Aloysio Nunes Ferreira. O referido projeto foi remetido
a Camara dos Deputados em 04 de Agosto de 2015, onde aguarda votacdo. Caso
aprovada, a nova Lei ir4 revogar, em partes, a atual Lei n°® 6.815/80 (Estatuto do
Estrangeiro), dispondo as novas diretrizes acerca da regulamentagdo da entrada,
estadia, e casos de remocdo do migrante do territorio brasileiro, bem como seus
direitos e deveres.

Segundo Ventura e Reis (2014), esse projeto de lei se contrapde ao atual
Estatuto do Estrangeiro, uma vez que exclui o ideario da abordagem meramente
securitaria e de interesses nacionais, para substitui-lo por um que esteja em
consonancia com os fundamentos da Constituicdo Federal, e com os tratados
internacionais sobre direitos humanos em vigéncia no Brasil.

7

Um ponto importante de destaque é encontrado ja quando analisados o0s
artigos iniciais do Projeto de Lei, comparando-0s aos artigos iniciais do Estatuto,
uma vez que denotam claramente a visdo que embasa cada um desses dois
documentos, e as diferencas em cada texto.

A mudanca no tom de compreensao sobre a protecéo da pessoa fica explicita
no artigo 3° do Projeto de Lei, onde estdo dispostos 0s principios e garantias que
irdo reger a politica migratoria no Brasil. Ndo € uma simples questdo de opor o

entendimento vigente, mas sim, a de trazer uma nova forma de entender o migrante
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dentro do espagco interno do Estado:

Artigo 3°A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes principios:

| — universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos;
Il — repldio e prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
discriminacéo;

[-.]

IV — acolhida humanitaria; (BRASIL, 2015).

Fica perceptivel a preocupacdo ndo apenas com O respeito e amparo aos
direitos humanos, como também, de forma enfatica, o combate as diversas formas
de preconceito, e discriminacdo a que estao sujeitos 0os migrantes. Discursos de 6dio
sdo facilmente disseminados em nosso cotidiano social, através dos meios de
comunicacdo, redes sociais, e afins, e geralmente, partem da ignorancia de
individuos que ndo compreendem os fundamentos daquilo que atacam.

Nesse sentido, torna-se ainda mais perceptivel a necessidade de normas que
busquem combater essas praticas, destacando que estas condutas sédo reprovadas
pelo Estado e seus institutos, incentivando, desse modo, a promocao de uma
politica acolhedora ndo apenas por parte do Estado, mas também da sociedade
como um todo. A prépria mudanca do termo estrangeiro para migrantes, aponta para
esse sentido.

O Projeto determina, dentre outras especificacbes, que, —Ao0 imigrante é
garantida, em condi¢&o de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade [...]JI (BRASIL, 2015). Tal
previsdo encontra-se no artigo 4°, que traz ainda um rol de direitos pertinentes aos
migrantes, garantindo sua liberdade de locomocao e de expressao social e cultural
no territério brasileiro, bem como a equidade de tratamento com relacdo aos demais
nacionais.

Um ponto de analise importante, que reforca o respeito a dignidade humana e
protecdo a esses direitos, pode ser encontrado em leitura do artigo 14 em
consonancia com o artigo 25 do Projeto de Lei. O artigo 14, inciso lll, trata acerca da
concessao de visto de visita, em condi¢cdes de acolhida humanitaria, sendo definido,

no paragrafo 8 32 do referido artigo, que:

O visto temporario para acolhida humanitaria poderd ser concedido ao
apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situacao, reconhecida pelo
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Governo brasileiro, de grave ou iminente instabilidade institucional, de
conflito armado, de calamidade de grande proporcéo, de grave violagdo de
direitos humanos ou de direito internacional humanitario, ou em outras
hipéteses, na forma de regulamento. (BRASIL, 2015).

O reconhecimento da acolhida humanitaria aludida resgata, basicamente, os
mesmos elementos motivadores do pedido de refugio, conferindo assim, uma
seguranca maior ao migrante e a sua entrada no pais. O outro fator determinante
nessa analise é o encontrado no artigo 25, inciso lll, que confere ao migrante com
visto de visita em condicdo de acolhida humanitaria, o pedido de residéncia no
territério brasileiro, na forma da lei.

Ainda, acerca da residéncia, tem-se que a sua perda s6 podera ser decretada
mediante processo, desde que atendidos as garantias do contraditorio e da ampla
defesa. Tal entendimento estende-se da mesma forma aos exercicios da
deportacdo, e repatriacdo. No caso da repatriacdo ha uma protecdo ainda maior,
pois esta ndo poderd ocorrer nos casos de refugio, apatridia, ou acolhida
humanitaria, conforme o artigo 47, § 3° do PL 2.516/15 que determina:

Nao sera aplicada medida de repatriacdo a pessoa em situacao de refagio
ou de apatridia, de fato ou de direito, ou a quem necessite de acolhimento
humanitério, nem, em qualquer caso, de devolucdo para pais ou regido que
possa apresentar risco a sua vida, seguranca ou integridade. (BRASIL,
2015).

Outro exemplo a se destacar acerca do carater receptivo e integrador do
Projeto encontra-se em leitura do artigo 33, que versa acerca da reunido dos
migrantes com seus familiares, através de concessédo de visto ou residéncia a estes
familiares, que pode ainda ser estendido a dependentes afetivos. O referido artigo,
ainda menciona, no inciso |, que o visto ou autorizagédo sera concedido ao —cdnjuge
ou companheiro, sem distingdo de género ou de orientagédo sexual.ll (BRASIL, 2015).

Caso prospere a nova Lei de Migracfes, além de afirmar garantias e direitos
que h& muito sdo necessarios para que haja uma real protecdo aos migrantes, e a

sua insercao na vida social, honrarg ainda:

[...] uma divida histérica do Brasil para com os migrantes que contribuiram,
de modo decisivo, com seu desenvolvimento. Honra também a democracia,
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eliminando mais um entulho autoritario que parasita o presente e hipoteca o
futuro do pais. (VENTURA; REIS, 2014).

Em uma analise politico-social, de forma bastante esclarecida, Ventura e Reis
ressaltam a importancia de uma nova legislacdo migratéria que busque erradicar
preconceitos, ao trazerem que —[...] ndés que vivemos num pais marcadamente
desigual, onde campeiam violéncia, machismo, racismo e homofobia, temos uma
grata surpresa: apesar de tudo, ha quem aqui veja esperanca e oportunidade de
trabalho.ll (VENTURA; REIS, 2014).

Percebe-se a preocupacédo do legislador em compreender dentro do texto
legal, os recentes avancos que a comunidade LGBT adquiriu na afirmacéo do
reconhecimento dos seus direitos. Reitera, ainda, a ideologia por tras do Projeto, no
combate as diversas formas discriminacdo, discursos de 6&dio, e outras

manifestacdes de xenofobia a que estao sujeitos os migrantes.

CONCLUSAO

Os migrantes, na realidade contemporanea, representam um importante
elemento social a ser debatido e analisado. Os fluxos migratérios crescem
exponencialmente, e as razdes para tal fenbmeno sdo as mais diversas. Com isso,
os Estados veem-se na necessidade de criar ou modificar suas politicas migratérias,
bem como as normativas que regulem a situacdo desses individuos, a fim de prestar
a devida protecdo a essa classe de pessoas que entram em seus espacos.

Com a analise dos autores, e dispositivos normativos elencados ao longo
desse estudo, percebe-se a necessidade de uma normativa internacional que
compreenda o migrante em sua condicdo especial, a fim de estabelecer padrbes
concretos de protecdo. E possivel notar que para garantir direitos para a classe de
migrantes, como um todo, carece-se de normas que os enfoquem enquanto grupo, e
nao apenas em suas diversas classes individualmente compreendidas.

Em ambito nacional, percebe-se que a atual legislacdo esta defasada, e fora
de sintonia com o que preceitua a Constituicdo Federal. O Estatuto do Estrangeiro

possui carater protecionista com relacdo aos interesses do Estado em detrimento da
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tutela dos direitos dos migrantes. Seus artigos reforcam uma ideologia excludente, e

abrem espaco para exercicio de discricionariedade do Estado para com os
individuos que deveria proteger.

Entretanto, ao que tudo indica, essa problematica esta passando por uma
reavaliacdo conceitual e normativa, através do projeto da nova de Lei de Migracao,
que, se aprovado, trara uma nova dinamica para o tratamento das situacdes
atinentes a essa classe de individuos. O Projeto de Lei busca ndo apenas preencher
as lacunas existentes quanto a sua protecdo, mas também suprimir uma concepc¢éo
atrasada e seletista, compreendida pela atual legislacdo brasileira.

Espera-se, desse modo, que o presente trabalho possa contribuir para a
reflexdo e a discussdo sobre o tema das migracdes, uma vez que os fluxos
migratorios sdo uma realidade inalteravel, e crescem constantemente, gerando
diversos desafios, legislativos e sociais, relativos a protecdo destes individuos.

E necessario entender que essa protecdo perpassa ndo apenas as garantias
oferecidas pelo Estado, mas também a busca por uma conscientizacdo por parte da
sociedade, para que compreenda o migrante ndo como um ser alienigena, ou um
inimigo. Deve ser sentido como um individuo integrante do meio no qual esta
inserido, compartilhando espacos e direitos, para que se possa caminhar para uma
sociedade mais justa e igualitaria.
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REFUGIADOS E OS CONFLITOS ARMADOS NA SOMALIA: (IN) S~UFICIENCIAS
DAS NORMATIVAS E DOS MECANISMOS DE PROTECAO.!

Guilherme Henrique Tavares Diniz?
Sinara Camera®

RESUMO

O presente ensaio tem como objetivo geral analisar a situacdo da protecao
oferecida pela comunidade internacional aos refugiados que migram por motivo de
conflito armado, a partir do caso da Somalia. Para tanto a analise foi dividida em
dois momentos. Primeiramente tracam-se as notas da protecao internacional
conferida aos refugiados que devera respaldar a protecao especifica aos refugiados
pelos Estados e pela comunidade internacional, bem como 0sS mecanismos
protetivos dos quais dispéem. Em um segundo momento analisa-se a situacao do
conflito na Somalia, assim como o seu reflexo nos Estados que destinaram parte do
seu territorio para receber refugiados somalis em campos de refugiados criados pelo
ACNUR.

Palavras-chave: Conflitos Armados - Direitos Humanos — Refugiados -
Somalia.

RESUMEN

Este ensayo pretende analizar la situacion de la proteccion general ofrecida
por la comunidad internacional a los refugiados que emigran debido a los conflictos
armados, el caso de Somalia. Por tanto el andlisis se dividieron en dos fases.
Primero pone notas de que refugiados deben apoyar la proteccién de los refugiados
especificos por Estados y por la comunidad internacional, asi como los mecanismos
protectores de la caracteristica de que la proteccién internacional. En un segundo
momento la situacion de conflicto en Somalia, asi como su reflejo en los Estados

! Trabalho que resulta de pesquisa em construcdo, a partir dos estudos realizados no Projeto de
Pesquisa Estado, Direitos Humanos e Cooperacdo Internacional, desenvolvido no Curso de
Direito das Faculdades Integradas Machado de Assis — FEMA, sob a coordenacao da Professora
Dr.2 Sinara Camera.

2 Académico do 4° Semestre do Curso de Graduacdo em Direito. Bolsista do Projeto de

Pesquisa Estado, Direitos Humanos e Cooperacdo Internacional, coordenado pela

Professora Dr.2 Sinara Camera, desenvolvido no Curso de Direito das Faculdades

Integradas Machado de Assis — FEMA. E-mail: guilherme_diniz7 @hotmail.com.

Orientadora. Doutora em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos

(UNISINOS/BRASIL/RS), com estagio doutoral na Universidade de Sevilla (US/ESPANHA/AN),

bolsista PDSE; Mestre em Integracdo Latino-Americana pela Universidade Federal de Santa Maria

(MILA/JUFSM/BRASIL/RS). Professora do Curso de Direito das Faculdades Integradas Machado

de Assis (FEMA/BRASIL/RS). E-mail: aiacamera@hotmail.com
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que fueron parte de su territorio para recibir a refugiados somalies en los
campamentos de refugiados establecido por el ACNUR.

Palabras Claves: Conflictos Armados - Derechos Humanos — Refugiados -
Somalia.

INTRODUCAO

Quando as pessoas tém que deixar suas casas
para escapar da persegui¢cdo ou conflito armado,
toda uma gama de direitos humanos sao violados,
incluindo o direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal, o direito de ndo ser submetido
a tortura ou outros tratamentos degradantes, o
direito a privacidade e a vida familiar, o direito a
liberdade de circulagdo e residéncia, bem como o
direito a ndo ser submetido a um exilio arbitrario.
Sadako Ogata

A problematica atinente aos refugiados é tema atual e de relevancia para os
Estado e para a comunidade internacional que comungam dos ideais de sua
prote¢éo, reconhecendo a sua condi¢ao de vulnerabilidade. O tema a que se dedica
o estudo aqui delineado analisa a protecédo internacional dos refugiados. Como
delimitacdo tematica, tém-se o sistema global de protecdo dos refugiados como
fundamento dos mecanismos oferecidos pela comunidade internacional para garantir
a seguranca dos refugiados que migram por forca de conflitos armados,
especificamente no caso Somalia.

7

O objetivo geral deste trabalho € pesquisar como se da a atuacdo da
comunidade internacional, para a protecao dos refugiados que migram por forca de
conflitos armados. Para tanto, os objetivos especificos sdo: a) analisar as normativas
de protecdo na esfera global, destinadas aos refugiados; b) estudar os mecanismos,
ou instrumentos, de protecdo que a comunidade internacional dispbe para a
protecdo aos refugiados; c) investigar os casos de espacos em conflitos armados
gue apresentam refugiados que migram em razao dos conflitos; d) realizar estudo de
caso sobre o caso dos refugiados da Somalia.

Pretende-se com o presente ensaio analisar a situacéo da protecdo oferecida
pela comunidade internacional aos refugiados que migram por motivo de conflito

armado, a partir do caso da Somalia. Para tanto a analise foi dividida em dois
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momentos. Primeiramente tracam-se as notas da prote¢céo internacional conferida

aos refugiados que devera respaldar a protecdo especifica aos refugiados pelos
Estados e pela comunidade internacional, bem como 0os mecanismos protetivos dos
quais dispéem. Em um segundo momento analisa-se a situacdo do conflito na
Somalia, assim como o seu reflexo nos Estados que destinaram parte do seu
territério para receber refugiados somalis em campos de refugiados criados pelo
ACNUR.

2 O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

A questdo dos refugiados existe desde o século XV, porém a protecdo por
meio de normas internacionais s6 apareceu na segunda década do século XX,
motivado principalmente pelo aumento desproporcional do nimero de individuos
refugiados (de milhares para milhdes). O desenvolvimento tardio de normas
internacionais sobre a matéria dos refugiados deve-se ao tratamento dispensado
para o problema, tratado como pontual, que logo findaria como ocorrera no passado.
Por ocasido de ndo haver norma internacional sobre o tema, cada Estado agia pela
discricionariedade, estipulando regras proprias para a entrada no seu territério e, na
maioria das vezes, ndo concedendo refagio aqueles seres humanos que chegavam
em numerosos grupos, sem qualquer quantidade monetaria ou condicdo de

sobrevivéncia adequada (JUBILUT, 2007). Conforme Douzinas,

Pessoas tornam-se refugiados ndo por seus atos criminosos ou
revolucionarios, mas por serem quem sdo. A maioria delas nédo fez nada
errado, exceto fugir, mudar para o outro lado, atravessar fronteiras. Sua
falta de direitos, a falta de personalidade legal, ndo é uma consequéncia de
severa punicdo ou um sinal de extrema criminalidade, mas o
acompanhamento da total inocéncia e do movimento, de uma circulacéo de
sacrificio. O refugiado é definido ndo pelo que fez ou faz - a caracteristica
definidora da moderna natureza humana - mas por quem ele é, por ser e
ndo por sua agdo para se tornar. Nisso, ele se associa aos grandes seres
perigosos da modernidade, o louco, o homossexual, o judeu. Mas como sua
ameaca estd a caminho, ele também representa o grande perigo pés-
moderno, o virus. (DOUZINAS, 2009, p. 154).

Duas caracteristicas sdo marcantes sobre o instituto do refugio, a primeira é

que predominam na aplicagao do refugio, as situa¢des que apresentam —]...] fortes
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violagdes dos direitos humanos, conflitos armados ou guerras.ll (JUBILUT, 2007, p.

31). Vale ressaltar que normalmente, os grandes fluxos de refugiados séo originarios
de —[...] Estados sem grande expressao no cenario internacional.ll (JUBILUT, 2007,
p. 31).

No que tange as normativas internacionais para a protecao dos refugiados,
destacam-se a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967, ambos relativos ao
Estatuto dos Refugiados, dai o inicio efetivo da sistematizagdo internacional de
protecdo. A convencdo assegura em seu artigo 1°, o status de refugiado a qualquer

pessoa que:

[...] temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-
se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra
fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em conseqiiéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a
ele. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951, p. 2).

A Convencdo no seu artigo 33 garante o chamado principio de non-
refoulement, isto &€, de ndo devolucao pelo qual —Nenhum dos Estados Contratantes
expulsara ou rechacara, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos
territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameacgada [...]ll pelos mesmos
motivos supracitados (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951, p. 15).

O termo refugiado € um tanto limitado na convencédo, vez que 0S motivos
supramencionados relacionam-se minimamente a direitos civis e politicos. Pelas
limitagcBes e surgimento de grupos que nao se enquadravam na definicdo restritiva
da Convencédo de, foi aderido o Protocolo de 1967, este aboliu as reservas

bY

geografica e temporal, conferindo maior amplitude e abrangéncia a definicdo.
Entretanto, ndo fomentou a discusséo da classificagéo de refugiados, permanecendo
a limitada caracterizacdo baseada na violagdo de direitos civis e politicos. Tal fato
tem sido atribuido ao medo dos Estados desenvolvidos de uma ampliacdo do
namero de refugiados. Cumpre ressaltar o avanco na determinacdo do termo
refugiado proposto pela Organizacdo da Unidade Africana (OUA) responséavel pelos
acontecimentos que tocam os refugiados na Africa:

O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma
agressdo, ocupacdo externa, dominacdo estrangeira ou a acontecimentos
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gue perturbem gravemente a ordem publica numa parte ou na totalidade do
seu pais de origem ou do pais de que tem nacionalidade, seja obrigada a
deixar o lugar da residéncia habitual para procurar refligio noutro lugar fora
do seu pais de origem ou de nacionalidade. (ORGANIZACAO DA UNIDADE
AFRICANA, 1969, p. 2).

Nessa linha de evolugdo, —[...] a Declaracdo de Cartagena sobre os
Refugiados (1984) vai aléem, ao estender protecdo a vitimas de _violéncia
generalizada’, _conflitos internos’ e _violagbes macigas de direitos humanos'.ll
(TRINDADE, 2003, p. 398). Para efetivar a protecdo aos refugiados foi instituido, em
1950, o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), conforme
seu Estatuto, é um trabalho puramente humanitario e apolitico, visa providenciar
protecdo internacional, buscar solucbes permanentes para o0 problema dos
refugiados e eliminar as causas do éxodo dos refugiados (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1950). Localizado em Genebra, seu Alto Comissariado trabalha

diretamente vinculado ao Secretario Geral da ONU,

[...] assim como os organismos que o antecederam, trazia em seu
instrumento constitutivo a previsdo de uma data para o término de suas
atividades, mas que, contrariando tal determinacdo, perdura como o 6rgéo
responséavel pela prote¢éo internacional dos refugiados, diante da existéncia
constante — constancia percebida pela comunidade internacional — de
situacbes que estimulam, ainda hoje, o surgimento de refugiados,
justificando, assim, a sua existéncia. (JUBILUT, 2007, p. 26-27).

De acordo com Cancado Trindade, as necessidades de protecao levaram o
ACNUR a desenvolver duas novas etapas para a protecdo: a prévia e a posterior
(TRINDADE, 2003). Na primeira, além da protecdo, tem-se a prevencéo e a solucdo
(que pode ser duradoura ou permanente), tradicionalmente os olhares
concentravam-se tdo somente na etapa intermediaria de protecdo (leia-se refugio).
O eixo central do mandato do ACNUR ainda é a protecdo, assim como a concessao
de asilo e cumprimento do principio de ndo-devolucdo ainda sdo fundamentos do
Direito Internacional dos Refugiados. Na andlise do autor, a dimenséo preventiva
objetiva proteger as vitimas potenciais. Para tanto, incluem-se varios elementos,
como a previsao de situacdes que possam gerar fluxos de refugiados. Os diversos
dilemas (de natureza politica, étnica, religiosa, de nacionalidade) ndo solucionados

estimulam conflitos armados que geram éxodos e fluxos macic¢os de refugiados.
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Quanto a etapa posterior, sdo trés as estratégias de solu¢des duraveis do

ACNUR: (1) a integracgéo local, (2) a repatriacdo voluntéria e (3) o reassentamento. A
primeira solucdo consiste em adaptar o refugiado a sociedade do Estado de
acolhida, tarefa que recebe um auxilio, de organizacbes n&do governamentais
defensoras dos refugiados. A segunda solucdo, é a repatriacdo voluntaria, € o
regresso do refugiado ao seu pais pelo fim dos motivos que o fizeram buscar
refugio, é a melhor solucéo, ndo priva o individuo de sua origem, e por ser voluntaria
evita no processo de consumacédo da sua cidadania, traumas. A terceira solucéo
consiste em realocar um refugiado, que ndo pode permanecer no Estado acolhedor,
e com a ajuda monetaria e politica do ACNUR, integrar-se-a em outro Estado
(JUBILUT, 2007).

Cancado Trindade observa que a etapa posterior, de estabelecimento de
solucdes duraveis, requer maior atencao a situacao dos direitos humanos no pais de
origem, pois no momento em que estes ndo sdo respeitados no retorno dos
refugiados a sua pétria, criam-se condi¢cbes para novos éxodos e fluxos de
refugiados, o que desencadeia um circulo vicioso (TRINDADE, 2003). Portanto, a
nova concepcao adotada pelo ACNUR, contempla como elemento necessario e
invaridvel o respeito aos direitos humanos nas etapas de prevencdo, refagio e

solucéo duradoura. Quanto a perseguicao:

O ACNUR estabelece [...] que perseguicdo é qualquer ameaca a vida ou a
liberdade, devendo ser auferida tanto por critérios objetivos como por
critérios subjetivos. Desse modo, pode-se dizer que h& perseguicdo quando
houver uma falha sistemética e duradoura na prote¢éo de direitos do nicleo
duro de direitos humanos, violagdo de direitos essenciais sem ameaca a
vida do Estado, e a falta de realizacéo de direitos programaticos havendo os
recursos disponiveis para tal. (JUBILUT, 2007, p. 46).

Perante a ocorréncia dos éxodos e fluxos macicos de refugiados o conceito
individual de —perseguig¢aoll mostrou-se anacronico e impraticavel. O holofote voltou-
se a responsabilidade do Estado na solu¢cdo dos motivos que originam os fluxos de
pessoas. A inadequacdo conceitual de quais sdo os individuos que precisam de
protecdo promove a extensdo desta para pessoas que apresentam necessidades
iguais, ou até mesmo maiores de protecdo, como os deslocados internos.* De
acordo com Cangado Trindade: —Isto apresenta a vantagem de ampliar o &mbito de

protecdo, sem recair na polémica sobre se 0 ACNUR tem ou ndo competéncia para
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estender a protegéo dos refugiados aos deslocados internos.ll (TRINDADE, 2003, p.

399).

A delimitacdo das pessoas que estdo sobre a protecdo do ACNUR, estd no
seu estatuto. Inicialmente, restringia-se aos refugiados, mas com a evolugao da
tematica, incluiram-se os deslocados e outros determinados como de interesse do
ACNUR, isto é, pessoas que se encontram em situacdo semelhante a dos
refugiados. Nesta perspectiva, a extensdo do mandato do ACNUR quanto ao
conceito refugio, abarca duas questdes de notoriedade, os deslocados internos, e 0s
refugiados ambientais® (JUBILUT, 2007).

Das agéncias e orgaos criados para organizar a protecdo internacional dos
refugiados na histéria, 0 ACNUR € 0 que obteve maior sucesso no seu proposito,
iIsso se fundamenta pelo recebimento de dois Prémios Nobel da Paz (1954 e 1981),
por permanecer ademais da previsdo de sua data limite, pela criacdo de
instrumentos juridicos universais de protecdo aos refugiados e, sobretudo, por
caminhar junto a evolugdo da problematica dos refugiados, de forma a adaptar-se as
novas questdes, trazendo solucdes e resposta acertadas ao tema (JUBILUT, 2007).
Para a OEA:

Existe uma relac@o estreita e multipla entre a observancia das normas relativas
aos direitos humanos, os movimentos de refugiados e os problemas de protecéo.
As violacBes graves de direitos humanos provocam movimentos de refugiados,
algumas vezes em escala macica, e dificultam o logro de solu¢gbes duradouras
para estas pessoas. A0 mesmo tempo, 0s principios e praticas relativas aos
direitos humanos proporcionam regras aos Estados e as organizagbes
internacionais para o tratamento dos Refugiados Ambientais séo -[...] as pessoas
fugiram de suas casas por causa de mudangas ambientais que tornaram suas
vidas ameacgadas ou insustentaveis [...]JI(DERANI, 2006). A ONU aponta que até o

* Entende-se por deslocados internos pessoas que, por for¢as alheias as suas vontades, deixam seus
lares, para proteger suas vidas, e buscar protegdo em outra parte do territdrio dentro do seu préprio
Estado. Sdo de responsabilidade do ACNUR a protecéo, abrigo emergencial e coordenacdo de
campos e gerenciamento de deslocados internos que estdo nessa situacdo resultante da existéncia
de conflitos. Segundo a ONU o nimero de refugiados no mundo estd diminuindo desde 2001, ao
mesmo tempo em que o nimero de deslocados internos vem aumentando (JUBILUT, 2007).

ano 2050 existirdo 150 milhdes de pessoas nessa condicao e que o nimero atual
de -refugiados ambientaisl ja € equivalente ao de refugiados, repatriados e
pessoas deslocadas. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1989, p.
25).

Sobre esta relacéo tripartite (muito bem observada pela CIREFCA) entre a

observancia dos direitos humanos, os fluxos de refugiados e a protecao dos
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mecanismos disponibilizados pela comunidade internacional aos refugiados, que
versara o proximo topico. Este apresentara os resultados obtidos no estudo de caso

sobre os refugiados somalis, que migram por forca de conflito(s) armado(s).

3 O REFUGIO NOS CONFLITOS ARMADOS: UMA ANALISE SOBRE A SOMALIA

Oriente, ano de 1960, segunda década de libertacio da Africa, comeca a
histéria do —Infernoll, ou pelo menos, de um dos -infernosll africanos. Somalia, Africa
Oriental, as partes britanicas e italianas, enfim deixam o pais, que se torna
independente, formando a Republica Unida da Somalia. O presidente eleito, Aden
Abdullah Osman Daar, permanece no poder até 1967, onde € derrotado por Abdi
Rashid Ali Shermarke nas eleicdes presidenciais (BRITISH BROADCASTING
CORPORATION, 2016).

O novo governo dura em torno de dois anos, quando é interrompido por um
golpe de Estado. Muhammad Siad Barre assume o lugar vago, deixado por
Shermarke que fora assassinado (BRITISH BROADCASTING CORPORATION,
2016). De acordo com Faganello, —A Somalia ndo se divide politicamente em fungéo
de religido, lingua ou cultura. O fator politico que demarca a sociedade é a fidelidade
dos somalis aos clas e subclas a que pertencem.ll (FAGANELLO, 2013, p. 101).
Afirma a autora que Barre explorou esse fator para permanecer no poder.

Entre 1969, e 1981 os problemas enfrentados pela ditadura de Barre, foram
motivados pela guerra fria — entre os anos de 1970-1978 o pais adotou como regime
econdbmico o socialismo — e pelas secas, que deram origem a uma crise de
subnutricdo crbénica. Foi no ano de 1981, quando alguns membros das tribos
Mijertyn e Isaq foram excluidos do governo ditatorial, que este perdeu boa parte do
apoio politico e adquiriu opositores.

O desfecho se deu dez anos mais tarde quando Muhammad Siad Barre foi
deposto do poder, apds trés dias de sua deposicdo Ali Mahdi do subcla Abgal
declarou-se presidente interino da Somalia, gerando o conflito com o general Aidid
do subcla Dabr Gedir. Nesse momento inicia-se uma disputa pelo poder entre

generais de dois subclas, (Mohamed Farah Aidid versus Ali Mahdi Mohamed) deixa
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milhdes de feridos, a esta crise, soma-se a independéncia da Somalilandia, situada
ao norte da Somélia (BRITISH BROADCASTING CORPORATION, 2016).

Em 1991 afundou-se o Estado na Somalia, tendo como causas: a crise
politica, (isto €, a submissdo do povo a luta dos clas e suas milicias) acompanhada
de uma crise econbmica e da fome, anseios que levaram a uma mobilizacdo por
parte da Comunidade Internacional. Os resultados foram pifios, os auxilios
dificilmente chegavam aos aldees, pois, eram fracionados entre os chefes de
grupos, sobreviviam somente aqueles que possuiam armas, além disso, dois tercos
do envio evaporaram no trajeto e vinte caminhdes da Cruz Vermelha foram
desviados (BETTATI, 1996).

Em 1992, quinhentas criancas morriam por dia devido a essas acfes de
restricdo promovidas pelas milicias que também se dedicavam a combates de rara
violéncia, o mais poderoso dirigido pelo general Mohamed Aidid que de forma
alguma aceitava o envio de forca estrangeira. Bandos armados tomaram o0s centros
de encaminhamento e distribuicdo e pilharam os fornecimentos dos navios
ancorados bem como dos portos (BETTATI, 1996).

Como resposta a situacdo, o Conselho de Seguranca editou a Resolucédo 733
(1992) que determinava a imposicdo de um embargo de armas ao pais. Esta foi o
inicio das decisfes a respeito da Somdlia, seguida da Resolu¢do 746 (1992) que
conduziu a intervencao militar de tropas dos Estados Unidos sob a iniciativa das
Nacdes Unidas, cabe ressaltar que essa atitude foi tomada a requerimento da
Somalia. Em seguida, no dia 24 de abril de 1992 foi adotada a Resolugcédo 751 que
estabeleceu a Operacédo das Nacdes Unidas na Somdlia, denominada de ONUSOM
1°. Inicialmente, foram enviados cinquenta observadores da ONU & Somdlia, o
principal escopo era construir um plano de acédo que efetivasse a prestacdo da
assisténcia humanitaria de urgéncia (CAMERA, 2008).

® _A ONUSOM I, criada pela Resolucéo 751, tem, portanto igualmente como tarefa coordenar a ajuda
humanitéria e assegurar a seguranca do encaminhamento dos auxilios.ll (BETTATI, 1996, p. 180).
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Relata Faganello, que as consultas feitas as partes conflitantes persistiram

por dois meses, 0 acordo era que seria enviado somente pessoal desarmado a
Somalia (FAGANELLO, 2013). Porém, a situacao no pais se deteriorou, de tal forma
gue motivou a aprovacdo da Resolugcéo 767 (1992), que consiste na autorizacao
para que se utilizasse o auxilio aéreo, com o intuito de facilitar a atuacdo das
Nacdes Unidas na prestacéo da ajuda humanitaria. Dada a evolucéo do conflito’, o
Secretéario Geral solicitou ao Conselho de Seguranca o enviou de mais militares, o
pedido foi autorizado pela Resolugdo 775 (1992), foram enviados 4.219 militares,
além dos 50 observadores que ja estavam na Somalia.

Os militares encontraram sélida resisténcia das facc¢des, descontentes com a
decisdo unilateral protagonizada pelas NacBes Unidas. A insatisfacdo foi
evidenciada quando o General Aidid proibiu militares em Mogadishu, e abriu fogo

contra aqueles que faziam a seguranca do aeroporto local:

Travou-se, entdo, uma queda de braco entre o General Aidid,
que ndo aprovava o controle do aeroporto pela UNOSOM, e Mahdi,
gue apoiava o papel da missé@o de paz. A situacao ficou insustentavel a
partir do momento em que nao existia um governo capaz de assegurar
a lei e a ordem no pais, enquanto saques a armazéns e comboios,
sequestros de carros e troca de tiros ocorriam a olhos vistos.
(FAGANELLO, 2013, p. 105).

O 4pice da UNOSOM | foi a adocéo da Resolucao 794, que traduz a ideia de
—ameagca a paz e a seguranca internacionalll, pela qual era necesséria a intervencao
armada como Unico meio para a obtencdo dos objetivos da intervencéo, isto é, a
efetiva distribuicdo de alimentos e ajuda médica. Foram dadas boas vindas em
especial aos Estados Unidos,® e aos Estados membros que estivessem em condic&o

de fornecer forcas militares. Os resultados da ONUSOM | néo foram satisfatérios, o

! -[...] ante o carater peculiar da situagdo imperante na Somalia (sem autoridade que pusesse fim ao
caos da guerra civil e a anarquia que impediam o acesso da ajuda humanitaria), acolhe o apoio
logistico e material de varios Estados (de forma especial dos Estados Unidos), autoriza 0 aumento
dos seus efeitos [...]Il (CAMERA, 2008, p. 67).

® _A resposta do presidente estadunidense George Bush & resolucéo foi a deciséo, em 4 de dezembro
de 1992, de iniciar a Operation Restore Hope, na qual os EUA assumiam o comando militar da
United Task Force (UNITAF) — missdo multinacional formada por 24 paises, autorizada pela
Resolugdo 794 (1992) do Conselho de Seguranca, fundamentada no capitulo VIl e ndo submissa ao
comando da ONU —, que tinha como mandato criar em parceria com a UNOSOM um ambiente
seguro para a prestagdo de ajuda humanitaria, podendo, para tanto, usar all necessary means. Até
fevereiro de 1993, havia 24 mil militares estadunidenses e cerca de 13 mil homens de outras
nacionalidades espalhados pela Somalia, o que fazia da UNITAF a maior operacdo de alivio
humanitario da histéria da ONU.I (FAGANELLO, 2013, p.106).
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que € reconhecido na Resolucdo 794. Conforme o autor, a acdo humanitaria e os

seus movimentos inevitavelmente resultaram no uso da forca, esta chamar-se-a
Restore hope, se desenvolvera juntamente com as medidas tomadas pelas Nacgfes
Unidas (BETTATI, 1996). Tal afirmacdo é evidenciada pela Resolucdo 814, que
institui a ONUSOM I, responsavel por dar continuidade as tarefas empreendidas
pela UNITAF.

Entretanto, a operacdo Restore Hope foi um fracasso completo. Os Estados
Unidos chegaram a ter mais de 28 mil soldados no pais. A ocupacgéo durou cerca de
15 meses e resultou em 221 baixas norte-americanas (44 mortos e 177 feridos).
Além disso, o Exército dos Estados Unidos sofreu uma das mais humilhantes
derrotas da histéria militar do pais ao tentar prender o lider guerrilheiro Mohamed
Farad Aidid (CAMERA, 2008). Em resposta, o presidente Clinton exigiu o retorno de
todos os militares estadunidenses aos EUA.

Em 21 de fevereiro de 1995, um acordo de paz foi assinado entre os Generais
Aidid e Mahdi, em nome da Somali National Alliance e da Somali Salvation Alliance,
objetivando a promocéao, a reconciliacdo nacional e um ajuste pacifico. Os generais
aceitaram dividir o poder, norteado por eleicbes democréticas, resolver as disputas
por meio do didlogo e medidas pacificas, e foi convencionada a abertura dos portos
para o trafego comercial. O resultado deste acordo foi que em 28 de marco de 1995
a missao de paz foi completamente retirada da Somalia (FAGANELLO, 2003).

Segundo Bettati, a retrada da ONUSOM Il deixa a Somalia exposta aos
senhores da guerra. Reconheceu-se o insucesso politico da opera¢do, mas no plano
humanitario foi um sucesso. Exceto para o Conselho de Seguranca, detentor das
informacBes de campo, bem diferentes daquelas veiculadas pelos meios de

informacé&o, que propalaram:

Ainda que tardiamente, a ONUSOM, as ONG, e os organismos doadores intervieram e,
apesar das condicbes extremamente dificeis, tiveram éxito na contencéo e finalmente
na reducgdo, de forma substancial do desastre humanitario (Quénia) [...]. O objetivo
humanitério fundamental foi atingido. A fome j4 ndo ameaca a terra somali. Morrer de
fome j& ndo € uma ameaca para todo um povo (Nova Zelandia) [...]. Todas as
informacdes provenientes da Soméalia concordam num ponto: a situagdo humanitaria é
bastante satisfatoria (Djibouti) [...]. A Organizacdo das Nac¢bes Unidas nédo falhou na
sua tarefa na Somadlia (Nigéria) [...]. Ndo poderiamos ignorar o sucesso da ONUSOM
no setor humanitario (Paquistao) [...]. Os piores aspectos da crise

humanitéria neste pais foram ultrapassados (Argentina). Concordancia de opiniées que
contrasta com as ideias recolhidas sobre este assunto. (BETTATI, 1996, p.181-182).
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As violagdes de direitos humanos provocadas pelos conflitos motivaram fluxos
de refugiados somalis, notadamente a partir de 1991, ano em que o Estado afunda
na Somalia. Cumpre frisar o entendimento de que quando um ser humano é violado
uma gama de direitos é igualmente violada, ndo s6 a vida ou liberdade, mas todos
0s outros direitos (civis, politicos, econébmicos, sociais e culturais, transindividuais)
gue tem como fundamento o carater indivisivel e interdependente, no momento em
gue um deles é negado, todos os outros também o séo.

Como solucdo temporaria para os refugiados que derivaram do conflito, a
Comunidade Internacional construiu, em maio de 1991, em Dadaab no Quénia,
campos de refugiados para abrigar os somalis. Conforme relatério do ACNUR,
inicialmente foram projetadas trés extensdes entre 1991-1992: Ifo, Dagahaley e
Hagadera, com possibilidade de abrigar até 30.000 pessoas cada. Um segundo fluxo
de refugiados motivado pela fome e pela seca no Sul da Somalia, fez com que
fossem desenvolvidos mais duas extensdes (Ifo 2 e Kambioos) para abrigar os mais
de 130 mil refugiados. Sem qualquer perspectiva de retorno a seu pais, geracdes de
refugiados foram formadas, alguns dos refugiados inclusive possuem filhos e netos.
O campo de refugiados possui plenas caracteristicas de uma cidade, porém néo
possui reconhecimento legal ou juridico que possibilitem sua oficializacdo (UNITED
NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES 2014).

No entanto, os campos, que deveriam ser temporarios, até que se
encontrasse uma solucdo duradoura, tém se mostrado definitivos. O maior campo de
refugiados no mundo completa nesse ano 25 anos de existéncia. Dadaab esté
situado no nordeste do Quénia, a 100 quildbmetros da fronteira, tem hoje uma
populacéo que gira em torno dos 335 mil habitantes®. Em contrapartida na Somalia
direitos humanos continuam sendo violados sistematicamente: o numero de
deslocados internos supera os 430 mil, além de que o numero de refugiados somalis

no mundo € maior do que 1,1 milh&o, terceiro maior indice somente atras do niumero

® Segundo dados do ACNUR, em 2011 esse nimero foi superior a 463 mil refugiados registrados,
sem contar 0os muito mais ndo registrados. A mesma noticia relata a informacéo de que existem
familias de refugiados de até trés geracdes, das quais os filhos e netos nasceram nos campos
(ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2012).
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de refugiados provenientes do Afeganistdo (2,7 milhdes) e da Siria (4,9 milhdes).
Alids, cumpre ressaltar que mais de 54% dos refugiados provem destes trés paises
supracitados, o que eles ttm em comum? Conflitos internos que motivam grande
parte das migracdes (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES,
2016).

No pior dos cenarios, em comunicado oficial feito pelo ministro da Seguranca
Interna do Quénia, foi anunciada a decisdo de fechamento dos campos até novembro
de 2016. Um dos principais motivos alegados foi que os campos seriam uma ameaca
a seguranca. A decisao reflete 0 medo de que aconteca no Quénia 0 mesmo que na
Somalia, a entrada de extremistas Islamicos do al-Shabab ligada a al-Qaeda. O
ACNUR junto de algumas ONGs posicionaram-se de forma contraria a decisao
pedindo que o governo reconsidere-a, alegam que seria uma violacdo ao principio
da nado-devolugcdo, um desastre humanitario (UNITED NATIONS HIGH
COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2016).

A situacdo nos campos do Quénia, de acordo com 0 escritor norte-americano
Ben Rawlence (que nos ultimos cinco anos visita os campos) segue a logica dos
outros paises hospedeiros, que impedem os refugiados de trabalhar, dessa forma
cabe a ONU o envio de mais de cinco toneladas de alimentos (principalmente arroz
e feijdo) por més, contudo, pelas limitacdes de recurso esses envios sofreram um
corte de 30%. Conta o autor que o0s paises que recebem refugiados costumam
responder ao aumento das populacBes com restricdbes e politicas mais rigidas
(RAWLENCE, 2015).

O Quénia figura entre os mais rigidos, no ano passado, refugiados
encontrados no lado de fora dos campos foram presos pela policia no estadio
nacional. —A vida em Dadaab e em todos os outros campos € um exercicio diario de
fabricagdo de esperanca.ll Provavelmente os membros da terceira geragéo de filhos
passarao toda sua vida em Dadaab. Como resposta, deveria o governo do Quénia
permitir aos refugiados liberdade de movimento, além de todos os direitos
concedidos aos demais cidadaos, como por exemplo, o direito de viajar ao exterior e

procurar trabalho legalmente, porém, infelizmente, a maré da opinido publica, tem se
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posicionado na direcao oposta (RAWLENCE, 2015).

CONCLUSAO

O presente ensaio centrou-se na tematica da protecdo internacional dos
refugiados Ao longo das analises buscou-se responder a pergunta que vem
norteando a investigacdo: em que medida as migracdes forcadas de conflitos
armados encontram protecdo suficiente nos mecanismos disponibilizados pela
comunidade internacional para garantir a seguranca humana dos refugiados?

E importante reafirmar o que ja estd consagrado nos documentos
internacionais sobre os refugiados: independente do motivo que os faz migrar eles
sdo titulares de direitos humanos, que tém de ser respeitados em qualquer
momento, circunstancia ou lugar. Sao direitos inalienaveis e como tal, devem ser
respeitados antes, durante e depois do seu éxodo ou do regresso aos seus lares, €
responsabilidade comum dos Estados e da Comunidade Internacional proporcionar
O necessario para garantir o bem-estar e dignidade humana (ALTO
COMISSARIADO DAS NAQ@ES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 1994).

No presente estudo, ao se analisar os mecanismos disponibilizados pela
comunidade internacional para a protecdo e garantia de direitos dos refugiados,
verificou-se que tem se prestado a assisténcia e ao auxilio emergencial.
Demonstrou-se que as questdes que tocam os refugiados, ndo recebem a atencao
merecida, muito disso acontece pelo fato de ocorrerem em paises sem grande
expressao no territdrio nacional e pelo pensamento de que logo findardo como
ocorrera no passado. Os instrumentos ndo tém se mostrado efetivos para solugdes
duraveis, conforme se pode confirmar no caso da Somalia.

O fato de que existem campos no Quénia que deveriam ser temporarios, mas
alcancam a marca de mais de 25 anos deveria no minimo provocar um sentimento
de necessidade de reconstrucdo das respostas dispensadas aos problemas que
surgem por forca dos conflitos armados. Isso comprova que as solugbes sé&o
paliativas, e mais, os ultimos relatérios do ACNUR falam por si s6, no momento em
gue apresentam a inalteracdo dos numeros de refugiados provenientes da Somalia,

ele permanece sendo de mais de 1,1 milhdes de refugiados nos ultimos dois
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relatorios.

Conviver com dados como o de que mais de 54% dos refugiados provém de
paises em conflitos armados é assustador. Inexistem normativas especificas sobre
conflitos armados e como proceder diante destes. O que se evidencia € um
desinteresse pela causa das pessoas em situacdo de refugio em lugares como a
Africa, e/ou pela ampliagdo do conceito de refugiado, isso é comprovado nas
funcdes desempenhadas pelo ACNUR, que extrapolam conceitos e, por vezes, até
mesmo limites estatais em prol da seguranca dos seres humanos, tal atuagcédo é
louvavel.

Por fim, pode-se concluir que as migracdes forcadas de conflitos armados nao
tém encontrado protegdo suficiente nos mecanismos disponibilizados pela
comunidade internacional para garantir a seguranca humana dos refugiados. A
realidade é que as normativas e mecanismos de protecdo séo insipientes, e que ha
certo despreparo da comunidade internacional para lidar com estes problemas. Isso
€ constatado nos relatérios disponiveis sobre a atuacdo na ONUSOM | e na
ONUSOM I, o fato da retirada de poder bélico, quando nado foram eficazes as suas
atuacles, atesta mais uma vez que o objetivo ndo é a solucdo das violacBes de
direitos humanos e que tais violacbes ndo se encontram no centro das atencdes da

comunidade internacional.
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A EFICACIA SOCIAL DAS POLITICAS PUBLICAS FUNDAMENTAIS: UM
DESAFIO [PRINCIPIOLOGICO] DA BOA ADMINISTRACAO PUBLICA.

Lairton Ribeiro de Oliveira®

RESUMO

As politicas publicas, como um dos principais instrumentos de concrecdo dos
objetivos do Estado [Social] Democrético de Direito, inaugurado com Constituicao
Federal de 1988, constituem-se no tema central desta abordagem. Delimita-se o
estudo na (in)eficacia social daquelas, sobretudo quando dirigidas a satisfacdo de
direitos fundamentais, enquanto supedaneos da dignidade da pessoa humana e da
prépria cidadania, problematizando-se acerca da compreensdo dos objetivos e
fundamentos deste modelo estatal, como conformadores do contetdo juridico de um
pretenso principio da eficacia social das politicas publicas fundamentais, a integrar o
Regime Juridico da boa Administragdo Publica. Objetiva-se estimular o debate
académico sobre a necessidade de efetividade da atuacao finalistica do Estado, que
poderia pressupor a releitura de alguns institutos classicos, par e passo com a
permanente autoconstrucdo do Direito, apta a acompanhar os dindmicos anseios de
uma sociedade pos-moderna. Para tanto, a andalise parte do estatuido no texto
constitucional, nas normas infraconstitucionais correspondentes, ancorada na
doutrina constitucionalista e administrativista classica e contemporanea, bem como
na jurisprudéncia patria. A abordagem tem natureza teérica, com fins exploratdrios e
se desenvolve por meio da pesquisa bibliografica, cujos dados sao tratados
gualitativamente, privilegiando-se o método dedutivo. Almeja-se, a partir deste
estudo, estimular o debate sobre a responsabilidade de todos os atores publicos, da
academia e da propria sociedade, no desenvolvimento de mecanismos capazes de
dar concretude ao programa social constitucional, com énfase na garantia da fruicao
dos direitos fundamentais mais elementares dos individuos, por meio da
consolidacédo da eficacia social das politicas publicas, como principio norteador da
atividade administrativa publica, para assegurar a plena cidadania e a dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Politicas Publicas — Eficacia Social — Dignidade Humana.

ABSTRACT

Mestre em Integracdo Latino-Americana, pela Universidade Federal de Santa Maria (UFSM).
Professor do Curso de Direito das Faculdades Integradas Machado de Assis (FEMA).
lairtonsma@gmail.com

Unidade | + Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. CEP:98780-109 171
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concordia). ~ Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (s5)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREIT@
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.

Public policies as one of the main instruments for achieving the objectives of
the Social-Democratic State, inaugurated with the Federal Constitution of 1988, are
the central theme of this approach. This study is delimited by the (in-)effectiveness of
public policies, especially when addressed to the satisfaction of fundamental rights,
as a support for the dignity of the human person and citizenship, problematizing
about the understanding of the objectives and foundations of this state-owned model,
as conforming the legal content of a supposed principle of the social effectiveness of
the fundamental public policies, to integrate the Juridical Regime of good Public
Administration. The objective is to stimulate the academical debate about the lack for
effectiveness of the State's final action, which could presuppose the rereading of
some classical institutes, jointly with the permanent self-construction of Law/Justice,
able to follow the dynamic desires of postmodern society. For that, the analysis starts
from the expressed in the constitutional text, in laws, anchored in classical and
contemporary constitutionalist and administrativist doctrine, as well as in the national
jurisprudence. The approach is essentially theoretical, for exploratory purposes and
is developed through bibliographic research, whose data are treated qualitatively,
privileging the deductive method. Starting from this study, it is hoped to stimulate the
debate on the responsibility of all public actors, the academy and even society, in the
development of mechanisms capable of giving concreteness to the constitutional
social program, with emphasis on ensuring the possession of the most elementary
fundamental rights of individuals, by consolidating the social effectiveness of public
policies, as guiding principle of public administrative activity, to ensure the full
citizenship and dignity of the human person.

Key words: Public Policies — Social Effectiveness — Human Dignity.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao instaurar o modelo de Estado
Democratico de Direito, no Brasil, o fez com um enfoque nitidamente social, ao
prescrever, como fundamentos republicanos, ja em seu artigo inaugural, dentre
outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Aprofundando tal propdsito,
estabeleceu o Legislador Constituinte, como objetivos fundamentais, a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, apta a erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, voltada a redugéo das desigualdades sociais e regionais, com o fim
primordial de promover o bem de todos (BRASIL, 1988).

A concretizacdo deste programa constitucional, na divisdo funcional das
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atribuicbes dos Poderes, cabe, precipuamente ao Poder Executivo, por meio da
atividade de Administragdo Publica. Atuando de forma positiva ou negativa,
desenvolve-se um plexo de atividades que compreende o exercicio do Poder de
Policia, o ordenamento econdémico e social, o fomento publico a determinadas
atividades de interesse publico e, principalmente, a atividade de prestacdo dos
servicos, bens e utilidades publicas, que visam a garantia das condicdes existenciais
minimas do individuo, correspondentes aos seus direitos fundamentais.

Esta atividade prestacional se desenvolve, primordialmente, por meio da
elaboracdo e execucdo de politicas publicas, nas mais diversas areas, aqui
enfocadas aquelas relacionadas ao plexo de direitos fundamentais do individuo, que
Ihe asseguram a dignidade e a cidadania, fundamentos constitucionais republicanos.

Contudo, no atual estagio social deste Estado Constitucional, apesar de uma
incipiente evolucdo democratica, inclusive no contexto da elaboracdo dessas
politicas publicas fundamentais, certo € que ainda ndo se alcangcou um estagio
elementar de eficacia social prestacional, do programa constitucional.

A partir deste cenério, e tendo-se presentes os desafios contemporaneos,
problematiza-se a presente analise na (in) efetividade do programa social
estabelecido pela Constituicdo, delimitada a discusséo relativa a necessidade de
serem propostos mecanismos, inclusive tedricos, para a busca da eficacia das
politicas publicas fundamentais, propondo-se o debate acerca da viabilidade de
torna-la um principio norteador da [p6s-moderna] boa Administracédo Publica.

Para tanto, propde-se uma abordagem de natureza teédrica, com fins
exploratorios, por meio da pesquisa bibliografica, fundada da Constituicdo Federal,
nas normas infraconstitucionais pertinentes, na doutrina constitucionalista e
administrativista  patria, mesclando-se doutrinas classicas e propostas
contemporaneas, notadamente aquelas propositivas de novas leituras de institutos
gue necessitam ser revistos, sem prejuizo do cotejo de alguns pontos com a
jurisprudéncia da Suprema Corte, cujos dados serdo qualitativamente tratados,
privilegiando-se o método dedutivo.

Com forma de alcancar o objetivo proposto, entende-se pertinente estruturar o
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estudo em duas secfes: a primeira, destinada delinear a normatizacdo do Estado
Social Democratico de Direito brasileiro e as politicas publicas como instrumento de
concrecdo dos seus programas; e a segunda, destinada a apresentar um suporte
tedrico para a definicdo daquilo que poderia ser considerado o conteudo juridico de
um pretenso principio da eficacia social das politicas publicas fundamentais, a

compor o Regime Juridico de uma almejada boa Administracdo Publica.

1 AS POLITICAS PUBLICAS FUNDAMENTAIS COMO INSTRUMENTOS DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

A estruturacdo do modelo de Estado [social] Democratico de Direito, ao longo
do tempo, decorreu de um processo historico de consolidacdo e efetivacdo de
direitos, a partir da constatacdo, sobretudo no decorrer do século XX, da
insuficiéncia dos postulados da separacdo dos Poderes, generalizacdo do principio
da legalidade e universalizacéo de jurisdicdo - dogmas caracterizadores do Estado
de Direito — para a plena autonomia do individuo e adequada fruicdo de direitos.

Este diagnéstico se mostrou notério diante das condicionantes impostas,
sobretudo, pelo processo de industrializacdo, sabidamente concentrador de renda e
causador da massificacao das relagdes sociais e de trabalho, aspectos que tornaram
premente a necessidade de substituicio de um modelo de Estado de Direito,
notadamente liberal, para um Estado com viés mais interventivo, prestacional e
regulador, capaz de assegurar condicbées minimas de dignidade e de fruicdo de
direitos fundamentais pelos individuos, representado pelos pressupostos do Estado
Social (JUSTEN FILHO, 2014).

As marcas indeléveis do Estado Social, presentes na Carta Republicana de

1988, sao assim delineadas, na licdo de Paulo Bonavides:

A Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensdes
essenciais, uma ConstituicAo de Estado social. Portanto, os problemas
constitucionais referentes a relacbes de poderes e exercicio de direitos
subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos
derivados daquela modalidade de ordenamento. Uma coisa € a Constituicao
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do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado social. A primeira € uma
Constituicdo antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituicdo de
valores refratarios ao individualismo do Direito e ao absolutismo do Poder.
(BONAVIDES, 2004, p. 371).

N&o obstante, a necessidade de consolidacdo das conquistas, tanto do
Estado Liberal, quanto do Estado Social, sobretudo em relacdo ao viés
patrimonialista dos Estados absolutistas, que imperaram até a segunda metade do
século XVIII, imp6s um modelo Estatal que também se constituisse, na sua
esséncia, irremediavel e igualmente, Democratico e de Direito.

Neste novo modelo, que encontrou um movimento de constitucionalizacdo ao
longo do século XX, além da separacédo dos Poderes, da generalizacao do principio
da legalidade e da universalidade de jurisdicdo, também se mostram presentes
outras dimensdes de valores sociais e democraticos, como a supremacia da
constituicdo, a soberania popular, a maxima do respeito aos direitos fundamentais,
tendo-se o cidaddo como sujeito de direitos subjetivos publicos, cuja dignidade
constitui 0 epicentro do sistema juridico.

Marcelo Novelino, ao sistematizar as caracteristicas do também denominado

“Estado Constitucional Democratico”, esclarece que:

Na busca pela conexdo entre a democracia e o Estado de direito, o principio
da soberania popular se apresenta como uma das vigas mestras deste novo
modelo, impondo uma organizacdo e um exercicio democraticos do Poder
(ordem de dominio legitimada pelo povo). Além da ampliagdo dos
mecanismos tradicionais de democracia representativa, com a
universalizacdo do sufragio para categorias antes excluidas do processo
participativo (como mulheres e analfabetos...), sdo consagrados
instrumentos de participacdo direta do cidaddo na vida politica do Estado,
tais como plebiscito, referendo e iniciativa popular. A tensdo entre a nova
configuracdo do constitucionalismo e o conceito meramente formal de
democracia, tradicionalmente associado & premissa majoritaria, promove o
desenvolvimento de uma dimensdo substancial da democracia, a fim de
assegurar que os direitos fundamentais sejam efetivamente usufruidos
por todos, inclusive pelas minorias perante a vontade da populacéo
majoritaria. (NOVELINO, 2016, p. 246). (grifou-se)

Nesta senda, enfatizando-se o0 estabelecimento de consensos minimos,

capazes de assegurar os direitos fundamentais das minorias, como limitacao a acao,
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por vezes potencialmente homogeneizante, perpetrada pelas maiorias governantes
no modelo democratico, ressalta-se a hermenéutica deste novo modelo, delineada

por Luis Roberto Barroso, para quem ha:

[...] duas grandes funcdes desempenhadas pela Constituicdo em um Estado
democratico de direito: (i) proteger valores fundamentais e consensos
basicos contra a acdo predatéria das maiorias e (ii) garantir o funcionamento
adequado da democracia e do pluralismo politico. A protecdo dos
consensos é feita por meio de regras — ambito no qual se situa o nucleo
essencial dos principios —, ficando limitada, em sua interpretacdo, quer a
acdo do legislador quer a de juizes e tribunais. J& o pluralismo politico se
manifestard na escolha, pelas maiorias de cada época, dos meios que seréo
empregados para a realizacdo dos valores e fins constitucionais — i.e., dos
principios — em tudo que diga respeito a sua parte ndo nuclear. (BARROSO,
2013, p. 165).

Delineados tais parametros, € oportuno trazer a lume o conteddo juridico
bésico dos fundamentos constitucionais do Estado Democrético de Direito Brasileiro,
considerados, nesta abordagem, como supedaneos do marco social deste modelo
estatal, quais sejam a cidadania e a dignidade da pessoa humana, insculpidos
respectivamente nos incisos Il e Ill, do artigo preambular da Carta’ (BRASIL, 1988).

Neste passo, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana
encontra-se positivada, em relevo, na Ordem Juridica internacional, desde o artigo
inaugural da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, cujo dispositivo expressa
que “[...] todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”,
cada um devendo agir, em relacdo uns aos outros, de forma fraterna e com espirito
de solidariedade. Esta diretriz universal permite concluir que basta a condi¢céo de ser
humano, até mesmo antes do nascimento ou mesmo ap0s a morte, para se
constituir na titularidade deste direito subjetivo publico, considerado nucleo essencial
do constitucionalismo moderno (ONU, 1948).

A dignidade da pessoa humana - considerada por Robert Alexy (2015) como

um principio prevalente sobre todos 0os demais dos sistemas constitucionais e um fim

! Assim se procede por se considerar que, para 0 objeto desta abordagem, mostra-se

desnecessaria a énfase nas outras caracteristicas elementares do referido modelo, representadas
pelos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CF/88), plenamente compreensiveis na sua
literalidade.
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Gltimo dos direitos fundamentais - como fundamento republicano brasileiro®, é

teorizada pelo Professor Dalmo de Abreu Dallari, nos seguintes termos:

Para os seres humanos, ndo pode haver coisa mais valiosa do que a
pessoa humana. Essa pessoa, por suas caracteristicas naturais, por ser
dotada de inteligéncia, consciéncia e vontade, por ser mais do que uma
simples porcéo de matéria, tem uma dignidade que a coloca acima de todas
as coisas da natureza. [..]. Existe uma dignidade inerente a condicao
humana, e a preservagéo dessa dignidade faz parte dos direitos humanos.
O respeito pela dignidade da pessoa humana deve existir sempre, em todos
os lugares e de maneira igual para todos. (DALLARI, 2004, p. 15).

No mesmo norte, destaca Novelino que a dignidade da pessoa humana
constitui-se em valor constitucional supremo, servindo com diretriz, ndo s6 no
momento da elaboracdo da norma, mas também na interpretacdo e na aplicacao do
Ordenamento Juridico, notadamente quando se visa o fim estatal de realizacdo dos
direitos fundamentas e de promogao da democracia (NOVELINO, 2016).

J4 a cidadania, considerada um dos principais vetores democraticos do
modelo estatal em comento, traduz-se, em linhas gerais, na possibilidade de efetiva
e qualificada participacdo politica do individuo, nos mais variados ambitos estatais,
inclusive em instancias decisorias, sobretudo relacionadas as politicas publicas.

Para Dallari, a cidadania, cujo significado, na antiguidade, residia na indicacéo
da situacao politica de uma pessoa e do exercicio dos respectivos direitos, passou a
ganhar significativo enfoque, em sua acepcdo moderna, a partir da Revolugéo
Francesa, notadamente com a “Declaragcao dos Direitos do Homem e do Cidadao”,
de 1789, traduzindo-se na integracdo social do individuo, para assegurar sua
participacdo na vida publica. No Brasil, para o autor, a partir da Carta Republicana

de 1988, a cidadania representa:

[...] o direito de votar para escolher os representantes no Legislativo e no
Executivo e o direito de se candidatar para esses cargos. [...] Como
inovacdo, foi dado ao cidaddo o direito de apresentar projeto de lei, por
meio de iniciativa popular, [...] o direito de participar de plebiscito ou
referendo, quando forem feitas consultas ao povo brasileiro sobre projetos

! A dignidade se corporifica em diversos direitos e garantias fundamentais da Carta (a exemplo

do previsto nos incisos XLII, XLIIl, XLVIII, XLIX, L, do art. 5°; art. 226,8 7°, art. 227 e 230 da CF/88).
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de lei ou atos do governo. Além disso, foi atribuido aos cidadaos brasileiros
o direito de propor certas acdes judiciais, denominadas garantias
constitucionais, especialmente previstas para a garantia de direitos
fundamentais. [...]

A par disso, a Constituicdo prevé a participacdo obrigatéria de
representantes da comunidade em 6rgéos de consulta e decisdo sobre os
direitos da crianga e do adolescente, bem como na &rea de educagédo e da
salide. Essa participacdo configura o exercicio de direitos da cidadania e é
muito importante para a democratizacdo da sociedade. (DALLARI, 2004, p.
24).

Estes dois valores supremos, que congregam conjuntos de direitos
fundamentais, para atingirem a plena concretude, efetividade ou eficicia social
democratizada, demandam adequadas ac¢fes estatais, por intermédio das politicas
publicas, a serem concebidas como verdadeiros programas estatais, muito mais que
simples plataformas governamentais transitorias.

Comumente representadas pela expressao “Estado em Ac¢ao”, por meio da
elaboracdo e execucdo de projetos e programas para 0s mais diversos setores, as
politicas publicas, na oOtica de Maria Paula Dallari Bucci, constituem-se em
“programas de acdo governamental, visando a coordenar os meios a disposi¢ao do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.” (BUCCI, 2006, p. 241).

Antdnio Eduardo de Noronha Amabile, enfatiza que as politicas publicas
representam a concretizacdo da acdo governamental, cujo ciclo de implementacao
deve passar pelas fases de formulacdo, execugcdo, monitoramento e avaliacdo, nas
quais deve se buscar a efetiva participacdo social, para maior legitimacao

democratica. Assim, as politicas publicas,

[...] s&@o decisbes que envolvem questdes de ordem publica com
abrangéncia ampla e que visam & satisfacdo do interesse de uma
coletividade. Podem também ser compreendidas como estratégias de
atuacao publica, estruturadas por meio de um processo decisdrio composto
de variaveis complexas que impactam na realidade. S&o de
responsabilidade da autoridade formal legalmente constituida para
promové-las, mas tal encargo vem sendo cada vez mais compartilhado com
a sociedade civil por meio do desenvolvimento de variados mecanismos de
participagdo no processo decisorio. (AMABILE, 2012, p.390).
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Porquanto representem decisées de cunho preponderantemente politico, com
elevado grau de discricionariedade, por vezes, o processo de definicdo das politicas
publicas, pode ndo representar o legitimo interesse publico.

Assim, tem-se advogado, modernamente, uma releitura desses conceitos,
sobretudo em relacdo a necessidade de que a discricionariedade politica nas
escolhas publicas deve encontrar limites objetivos. Tais limites residiriam nas
prioridades estabelecidas constitucionalmente, aptas a vincular as op¢des mais
convenientes e oportunas ao interesse publico priméario, a fim de se atribuir
legitimidade democratica a discricionariedade na tomada das decisdes publicas.

Sobre a tematica, o Professor Juarez Freitas, ao tecer critica sobre a tomada
de decisdo puramente discricionéria, tipica de modelos autoritarios, leciona acerca
do conteudo juridico do “Direito fundamental a boa Administragdo Publica”, propondo

uma releitura da conceituacéo das politicas publicas, redefinindo-as como:

[...] programas que o Poder Publico, nas rela¢gdes administrativas, deve
enunciar e implementar de acordo com prioridades constitucionais cogentes,
sob pena de omissao especifica lesiva. Ou seja, as politicas publicas sao
assimiladas como auténticos programas de Estado (mais do que de
governo), que intentam, por meio de articulagdo eficiente e eficaz dos
atores governamentais e sociais, cumprir as prioridades vinculantes
da Carta, de ordem a assegurar, com hierarquizagdes fundamentadas,
a efetividade do plexo de direitos fundamentais das geracles
presentes e futuras. (FREITAS, 2014, p. 32). (grifou-se)

Assinala o autor que o controle da discricionariedade nas escolhas publicas
deve levar em conta a relacdo custo-beneficio, ndo apenas econbmicos, mas
também sociais e ambientais, para proporcionar o bem-estar multidimensional, nele
incluida a garantia de um desenvolvimento sustentavel. Para tanto, vislumbrando-se

os efeitos de longo prazo das escolhas publicas, sugere FREITAS que,

[...] as politicas publicas ndo sdo meros programas episodicos de
governo, motivo pelo qual seu nucleo tem de ser revisto, com a
concomitante reconceituacdo da discricionariedade administrativa. Eis,
nessa perspectiva, a triade de elementos caracterizadores das politicas
publicas, no acordo semantico proposto:

(a) sado programas de Estado Constitucional (mais do que de governo);
(b) s&@o enunciadas e implementadas por varios atores politicos,
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especialmente pela Administragdo publica; e

(c) sdo prioridades constitucionais cogentes. Vale dizer, sdo programas
gue precisam ser enunciados e implementados a partir da vinculacédo
obrigatéria com as prioridades estatuidas pela carta, cuja normatividade
depende da positivacao final (insubstituivel), pelo administrador. (FREITAS,
2014, p. 33-34). (grifou-se)

Nesta via, entendendo-se que o plexo de direitos e garantias fundamentais,
estabelecidos pela Carta Republicana de 1988, constitui-se nas aludidas prioridades
constitucionais vinculantes, a moldar as escolhas administrativas publicas, no
momento da formulagdo e execucdo das politicas publicas, mostra-se necessario
enfatizar o conteudo juridico de um dos principios de interpretagcdo das normas
constitucionais, qual seja o da maxima efetividade, a permear, tanto as decisées do
administrador publico, quanto o labor daqueles agentes de Estado encarregados de
sindicar tais decisfes, sejam integrantes dos préprios érgaos de controle interno do
Poder Executivo, dos 0Orgdos integrantes do Poder Legislativo, ou mesmo 0s
membros do Poder Judiciario, estes no exercicio funcional de suas atribuicbes ou
guando provocados a exercer, ambos, o controle externo da atividade administrativa.

O principio da maxima efetividade da norma constitucional desenvolveu-se a
partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo, de comum chamamento
nas questbes relativas aos direitos fundamentais. Sobre estes, opera a forca
normativa do aludido principio, como garantidor da maior efetividade e concretude
possivel, inclusive por meio das ac6es constitucionais, capazes de tutelar a garantia
do exercicio, até mesmo nos casos de omissfées normativas que impedem a fruicdo
desses direitos, aos moldes do habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca
e de injuncdo (NOVELINO, 2016, p.138).

O conteudo juridico do principio que, para o autor, atua ao lado da existéncia,

validade e eficacia da norma, é apresentado por Barroso, nos seguintes termos:

Efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuacao pratica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza, portanto, a aproximagdo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. O intérprete
constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constitui¢do:
entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que
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permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solucdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma
ou na ocorréncia de omisséao do legislador. (BARROSO, 2013, p.138).

No mesmo sentido, Bonavides, discorrendo acerca da necessidade de um
meétodo interpretativo que permita fazer eficazes os direitos fundamentais, ratifica as

licdbes do constitucionalista aleméao Peter Haberle, destacando que,

[...] Haberle declara que “esses direitos se generalizam” e sua eficacia
vinculante j4 escalou o sentido de declaracdo de valor meramente
programético, que tinham as garantias classicas, para subir ao degrau da
“vinculatoriedade imediata das clausulas de realizagdo, as quais, por
via das tarefas de Estado (Grundrechtsaufgaben), sdo honradas
mediante desenvolvimento de novas dimensdes, conferidas aos
direitos fundamentais: da verséo individual e objetivo-institucional para o
umbral da prestacédo processual e obrigacéo da prestacdo processual. [...]
Entende ele [Haberle] que essa efetividade ndo é automatica nem
espontanea; nao decorre unicamente de “uma ordem abstrata de eficacia
ou da eficacia vinculante de um texto”, mas se prende a uma pluralidade
de interpretes, sendo, portanto — e aqui entramos no &mago de sua doutrina
, “o resultado complexo e cheio de riscos de processos pluriarticulados de
interpretacdo, de numeros participantes: dos destinatarios e titulares dos
direitos fundamentais, enfim, de toda a res publica como cultura desses
direitos”.

Distingue o eminente professor alem&o, com manifesta originalidade, dois
componentes da eficacia dos direitos fundamentais: o componente
juridico, que deixa, assim, de ser exclusivo, e o componente cultural, em
aditamento aquele cuja estreiteza se rompe nessa perspectiva, onde o que
cumpre, segundo ele, “é elaborar um conceito de eficacia em funcéo da
interpretacdo ou uma interpretacdo orientada para a efetividade.”
(BONAVIDES, 2004, p. 596-597). (grifou-se)

Nota-se que as expressdes em destaque sintetizam os fundamentos tedéricos
e sistémicos da esséncia desta abordagem, qual seja a de problematizar acerca da
viabilidade da propositura de definicdo de um principio especifico, a nortear a
atuacao de uma pretensa boa Administracdo Publica, como a diretriz otimizadora da
atuacdo administrativa publica, em busca da eficacia social das politicas publicas.

A partir deste intento, especula-se que a imperatividade da eficacia social das
politicas publicas, em especial aquelas mais essenciais a existéncia minimamente
digna do individuo, a incidirem sobre as escolhas publicas, poderia redundar,
inclusive, além da melhoria do incremento de tais politicas, na mitigacdo da

crescente necessidade de imposicdo de obrigagfes de fazer, pelo Poder Judiciario,
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ao Poder Executivo, notadamente nas areas mais fundamentais, a exemplo da a

saude, a educacdo e a seguranc¢a, amplamente judicializadas no cenario pétrio.

2 A EFICACIA SOCIAL DAS POLITICAS PUBLICAS FUNDAMENTAIS COMO
PRINCIPIO NORTEADOR DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA PUBLICA

A atividade fim de um Estado marcadamente social pode ter sido sintetizada
pelo Constituinte patrio na positivacdo do carater de fundamentalidade da promocéao
do bem de todos, por meio da garantia da dignidade da pessoa humana, da
cidadania, da liberdade, da justica, da solidariedade e da reducdo das
desigualdades, num almejado ambiente social plural, multicultural e tolerante
(BRASIL, 1988).

Este plexo programético constitucional fundamental, sintetizado na satisfacéo
dos direitos fundamentais e a promocao da democracia, constitui objeto precipuo da
funcdo tipica do Poder Executivo, qual seja a atividade administrativa publica.

Nesse sentido, Justen Filho esclarece que “[...] a atividade de administracao
publica se vincula a realizacdo de direitos fundamentais, definidos especialmente a
partir da dignidade humana” (JUSTEN FILHO, 2014, p.93), por um lado limitando os
poderes estatais, por meio de uma atuacdo negativa ou omissiva e, por outro,
atuando positivamente, na producéo ativa dos valores humanos fundamentais, por
meio da atividade prestacional dos servicos publicos, do fornecimento de bens e
utilidades necessarias para assegurar um minimo de dignidade aos individuos.

A Administracdo Publica, para a realizagdo dessas prioridades
constitucionais, desenvolve suas elevadas atribuicdes constitucionais albergada em
um Regime Juridico peculiar, necessario para fazer prevalecer o0s legitimos
interesses da coletividade, sobretudo aqueles relacionados aos consensos minimos
do Estado Social Democratico de Direito, fiduciarios da dignidade humana.

Este Regime Juridico de Direito Administrativo, na licdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello, funda-se em duas “pedras de toque” ou “supraprincipios”, quais
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sejam a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular! e o principio
da indisponibilidade do interesse publico, representativos, respectivamente, de
prerrogativas e restricdes, necessarias a correta atuacado administrativa publica, para
a adequada realizacéo dos seus fins. Destes decorreriam diversos outros, expressos
na Constituicdo e nas normas infraconstitucionais®, ou mesmo sistematizados pela
doutrina, pois implicitamente postos no ordenamento (MELLO, 2009).

Ombreando com as funcdes hermenéutica e integrativa dos principios,
destacam-se também as suas dimensfes fundamentadora, orientadora, supletiva,
diretiva e limitativa (BONAVIDES, 2004), admitindo-se, contemporaneamente,

consoante a licdo de Fernanda Marinela, a sua a plena normatividade como:

[...] mandamentos de otimizag&o, normas que ordenam a melhor aplicagéo
possivel, dentro das possibilidades juridicas reais existentes, portanto, a sua
incidéncia depende de ponderac¢des a serem realizadas no momento de sua
aplicag&o. Existindo para o caso concreto mais de um principio aplicavel,
estes ndo se excluem. (MARINELA, 2016, p. 78).

N&o obstante, apesar do protagonismo dos direitos fundamentais, como fins
Estatais primordiais, e de todo um sistema juridico voltado a sua realizacao, inclusive
com a configuracdo de um Regime Juridico peculiar regente da atividade
administrativa, subsistem muitos desafios para a consolidacdo dos preceitos do
constitucionalizado Estado Social Democratico de Direito brasileiro. Acerca do
desafio finalistico estatal contemporaneo, adverte Bonavides que,

Necessério mencionar que parte da doutrina administrativista, embora ndo majoritaria, e aqui
representada pela abordagem da Professora Odete Medauar, estabelece contundente critica ao
“ultrapassado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular’, sob
fundamentos como a priorizacdo dos direitos fundamentais pela CF/88; a necessidade de
ponderacdo de interesses para se evitar sacrificios de uns pelos outros, conciliando-os; a
proporcionalidade como mitigadora da absolutizagdo da supremacia do interesse publico; e a
negacao moderna do principio pela doutrina, tanto do direito comparado quanto, nacional, a
exemplo de autores como Marcal Justen Filho e Diogo de Figueiredo de Moreira Neto (MEDAUAR,
2015).

A Constituicdo Federal prevé expressamente principios norteadores da atividade administrativa
estatal, a exemplo do disposto nos arts. 5°, incisos LIV, LV e LXXVIII; 37, caput; 74, inciso Il; e 93,
inciso X. Além disso, h&d previsdo expressa de principios do Direito Administrativo na normativa
infraconstitucional, a exemplo do disposto no caput do art. 2°, da Lei 9.784/99; no caput do art. 3° da
Lei 8.666/93 e no § 1°, do art. 6°, da Lei 8.987/95.
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[...] o verdadeiro problema do Direito Constitucional em nossa época esta,
ao nosso ver, em como juridicizar o Estado social, como estabelecer e
inaugurar novas técnicas ou institutos processuais para garantir os direitos
sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos. [...]

Até onde ir4, contudo, na pratica essa garantia, até onde havera
condi¢cBes materiais propicias para traduzir em realidade o programa
de direitos basicos formalmente postos na Constituicdo, ndo se pode
dizer com certeza. E muito cedo para antecipar conclusdes, mas ndo é
tarde para asseverar que, pela latitude daqueles direitos e pela
precariedade dos recursos estatais disponiveis, sobremodo limitados,
jA se armam os pressupostos de uma procelosa crise. (BONAVIDES,
2004, p.373). (grifou-se)

Na tentativa de apontar um norte para este celeuma da (reduzida) efetividade
da atuacdo estatal, diante de um contexto de ineficacia social de suas politicas
publicas, sobretudo das relativas a um ndcleo minimo essencial de direitos
fundamentais, Justen Filho sugere as bases tedricas para um Direito Administrativo
pos-moderno, atento as alteracfes sociopoliticas e econbmicas, que admita ser
impossivel de compreender o momento presente a partir das formulagbes teoricas
do ultrapassado Estado de Direito (JUSTEN FILHO, 2014, p. 109).

Premente se mostra, portanto, para a doutrina, a constante atualizacdo de
suas propostas, compreendendo-se o Direito como um verdadeiro sistema
autopoiético’, apto a acompanhar as transformacées sociais cotidianas.

Propbe Justen Filho, para tanto, a revisdo dos institutos do Direito
Administrativo que, em sua percepcao, ainda se encontra amalgamado por vieses

nao propriamente democraticos. Segundo o autor,

[...] a atividade administrativa estatal continua a refletir concepcfes
personalistas de poder, em que o governante pretende imprimir sua vontade
pessoal como critério de validade dos atos e invocar projetos individuais
como fundamento de legitimacdo para a dominacdo exercitada. A
concepgcdo de um Estado [Social] Democratico de Direito € muito mais
afirmada (semanticamente) na Constituicdo do que praticada na dimenséo
governativa. I1sso deriva da auséncia de incorporacdo, no ambito do direito
administrativo, de concepcdes constitucionais fundamentais. E a vis&o

! Sobre a compreensao do Direito como um sistema autopoiético, a anélise da obra de Niklas

Luhmann por Geailson Soares Pereira, nos seguintes termos: “Um sistema autopoiético é aquele que,
a partir de suas préprias estruturas, se reproduz e se desenvolve, mas jamais podera suprimir a si
préprio (LUHMANN, 2005). [...] Luhmann (2003) observa que o direito € um sistema que opera ligado
a auto-observacdo. Pela diferenciacdo entre sistema e meio (respectivamente autorreferéncia e
heterorreferéncia), o sistema se reproduz com suas proprias estruturas.” (PEREIRA, 2011).
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constitucionalizante que se faz necessaria para o direito administrativo
brasileiro, o que importa a revisdo dos conceitos pertinentes ao
chamado regime de direito publico [...]. QUSTEN FILHO, 2014, p. 110).
(grifou-se)

Semelhante ensejo propositivo, pés-moderno, pode ser verificado na obra do
Professor Juarez Freitas, ao propor uma releitura de diversos institutos classicos do
Direito Administrativo - a luz das denominadas prioridades constitucionais
vinculantes - para sistematizar o conteudo juridico do, também fundamental, direito a

boa Administracéo Publica®, cuja definicdo cumpre transcrever:

[...] trata-se do direito fundamental & administracdo publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e respeito a
moralidade, & participagdo social e a plena responsabilidade por suas
condutas omissivas e comissivas. (FREITAS, 2014, p. 21). (grifou-se)

A partir desse enfoque doutrinario, e da natural inquietacdo académica sobre
a tematica da (in)eficacia social das politicas publicas fundamentais, ndo seria
desarrazoado especular acerca da possibilidade de sistematizagdo de um novo
principio especifico, igualmente regente do Direito Administrativo, a figurar - inclusive
colmatando suas eventuais arestas hermenéuticas - entre as mencionadas “pedras
de toque” deste regime, qual seja o “principio da eficacia social das politicas publicas
fundamentais”, dogmaticamente enraizado no principio da maxima efetividade da
interpretacdo das normas constitucionais.

Por tal intento, ousar-se-ia supor que as aludidas funcbes/dimensdes
(fundamentadora, diretiva, interpretativa, supletiva, integrativa e limitativa) deste
pretenso principio, ja estariam produzindo efeitos praticos, estampadas ou implicitas

em decisdes judiciais do proprio Supremo Tribunal Federal, especialmente quando

! Celso Antdnio Bandeira de Mello discorre em sua obra sobre a boa administracdo como

principio do Direito Administrativo, do qual decorreria o principio da eficiéncia, apresentando o
conceito tomado da doutrina administrativista italiana, especificamente do autor Guido Falzone, para
quem o aludido principio significa a realizacdo da tarefa administrativa publica “do modo mais
congruente, mais oportuno e mais adequado aos fins a serem alcancados, gracas a escolha dos
meios e da ocasido de utiliza-los, concebiveis como os mais idoneos para tanto.” (MELLO, 2013, p.
125).
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impdem obrigacdes de fazer ao Poder Executivo, sobretudo nas areas de saude,
educagcdo e seguranca publica (sistema carcerario) diante de casos de aparente
colisdo de principios, como o da separacao dos Poderes e da reserva do possivel.

Assim, a partir da ideia de que o Estado cumpre seu papel elementar, de
realizacdo dos direitos fundamentais e promocdo da democracia, por meio da
implementacédo de politicas publicas fundamentais, ndo seria impropério atribuir ao
imperativo de eficicia destas, um conteddo normativo com forca capaz de também
orientar a aplicagdo e a execugcdo das demais normas do Regime Juridico
Administrativo, conferindo-lhe status de principio implicito.

Em que pese a auséncia de adequada teorizacao e sistematizacao da eficacia

social das politicas publicas fundamentais como principio, entende-se que se
trataria, sim, de um principio implicito da Ordem Constitucional do Estado Social
Democréatico de Direito, inaugurado em 1988, decorrente da compreensdo e
interpretacdo sistémica das normas fundamentais previstas nos art. 1°, Il e lll; art. 3°,
[, Ill e IV da CF/88; todas insitas prioridades constitucionais vinculantes, necessarias
ao efetivo desenvolvimento social e econémico da nacdo (BRASIL, 1988).
Assim, em sendo as politicas publicas um dos principais instrumentos pelos quais o
Estado persegue o atingimento do aludido programa fundamental, entende-se
justificavel que a busca pela sua eficacia seja alcada a um patamar de postulado
bésico, de verdadeiro mandamento otimizador e prescritivo, capaz de suplantar
eventuais dissonancias na conformacdo do Ordenamento Juridico, na fixacdo da
jurisprudéncia e, sobretudo, nas escolhas discricionarias concretas e cotidianas dos
encarregados da atividade administrativa publica.

N&o foi diversa a intencdo do Constituinte - atento a circunstancia de que a
realizagdo das politicas publicas depende da adequada execu¢do dos orgcamentos
publicos — ao determinar aos Poderes Estruturais do Estado, a elaboracédo de
sistemas de controle, com a finalidade, dentre outras, de avaliar os resultados
quanto a eficacia e eficiéencia da gestdo orcamentaria, na aplicacdo dos recursos

publicos, conforme preceituado no art. 74 da Constituicdo Federal, a saber:
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Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

[-.]

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial nos érgéos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado. (BRASIL, 1988). (grifou-se)

A insercdo constitucional da eficacia da gestdo or¢camentéria, que engloba
toda a atuacdo estatal, notadamente em relacdo as politicas publicas, poderia ser
considerada, teoricamente, o fundamento constitucional expresso do nominado
principio da eficacia social das politicas publicas fundamentais, ora preludiado.

N&o se pode olvidar, sobre o principio constitucional da eficacia, a doutrina do

Prof. Juarez Freitas, ao argumentar que:

O aludido principio consta expressamente no art. 74 da CF. Portanto —
disputas semanticas a parte -, o direito subjetivo publico a eficacia
merece definitivo reconhecimento. Integra o direito fundamental & boa
administragcdo publica, j& que consiste justamente em incrementar a gestao
publica, de maneira que a administracdo escolha fazer o que
constitucionalmente deve fazer (conceito de eficicia sob a inspiracéo
de Peter Drucker), em lugar de apenas fazer bem ou eficientemente aquilo
gue, ndo raro, se encontra mal concebido ou contaminado. Motivo precipuo
de se falar em eficacia: avolumam-se os casos de discricionariedade
administrativa ineficaz. A eficiéncia, por sua vez, consiste em melhor
emprego dos recursos disponiveis [...]. (FREITAS, 2014, p. 23). (grifou-se)

Para melhor compreensdo, bem como para evitar qualquer confuséo
semantica, mostra-se de bom alvitre rememorar a distingdo conceitual entre a
eficiéncia (principio do Direito Administrativo), e os institutos do Direito Constitucional
da eficacia juridica (aptiddo da norma para produzir os efeitos para os quais fora
editada) e a eficicia social (efetividade), tomando-se emprestada, para esta, 0s
preceitos relativos a classificacdo das normas constitucionais.

A eficiéncia, entronizada como principio regente da Administracédo Publica, na
Carta Republicana em 1998, pela Emenda Constitucional 19, apresenta dois
enfoques, conforme bem anotado pela Professora Maria Silvia Zanela Di Pietro: o
primeiro relacionado ao desempenho da atuacéo do agente publico, na busca pelos

melhores resultados da atividade administrativa publica; e o segundo, com a mesma
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finalidade, mas correspondente a forma de organizacdo e estruturacdo e
disciplinamento da Administragdo Publica (DI PIETRO, 2014, p. 84).
A mais destacada definicdo deste principio, entre os administrativistas patrios,

foi elaborada pelo sempre lembrado Helly Lopes Meireles, como sendo:

[...] o que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuices com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que j& ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servi¢o publico
e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros. (MEIRELLES, 2003, p. 102).

Ja a eficacia social de uma norma juridica, consoante o ensinamento de

Marcelo Novelino,

[...] est4 relacionada a producgdo concreta de efeitos. O fato de uma norma
existir, ser valida, vigente e eficaz ndo garante, por si s6, que os efeitos por
ela pretendidos ser@o efetivamente alcancados. Para ter efetividade, é
necessario que a norma cumpra sua finalidade, atenda a funcéo social
para a qual foi criada. Algumas normas constitucionais, em_especial as
gue tratam de direitos fundamentais sociais, apresentam sérios
problemas de efetividade em razdo de limitacbes orcamentarias ou de
omiss@es inconstitucionais em sua requlamentacéo. E o que ocorre, por
exemplo, no caso do direito a moradia (CF, art. 6°) na prote¢do da relacéo
de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa (CF, art. 7°, 1)
ou em relagéo ao direito de greve dos servidores publicos (CF, art. 37, VII).
(NOVELINO, 2016, p. 106). (grifou-se)

Como corolario, a partir desta ideia geral, aliada ao conteddo do principio
interpretativo da maxima efetividade dessas normas e, somada aos alertas
doutrinarios sobre a dificuldade de producdo concreta de efeitos dessas legitimas
prioridades constitucionais vinculantes, busca-se enaltecer a preméncia da
sistematizacdo de um principio juridico de elevada dimensdo e de primeira
grandeza, que oriente e condicione a atuagédo dos agentes da Administracdo Publica
- principais responsaveis para a execucdo concreta daqueles postulados
constitucionais fundamentais, por meio da implementacdo das politicas publicas -
qual seja o aqui denominado principio da eficacia social das politicas publicas
fundamentais, credenciado a contribuir com potencializagdo da forga normativa do

principio da eficiéncia, para a realizagdo do programa constitucional fundamental.

Unidade | + Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. CEP:98780-109 188
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concordia). ~ Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (s5)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREIT@
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.

A elevacao da eficacia social das politicas publicas fundamentais ao patamar
de principio constitucional do Direito Administrativo encontraria suporte, também, na
interpretacdo dada pela jurisprudéncia, notadamente do STF, quando se vé
compelido a decidir sobre a imposicdo de obrigacGes fazer ao Poder Executivo,
diante da ineficacia das politicas publicas, sem que isso represente indevida
intervencdo de um Poder nas atribuicdes de outro, sobretudo em questdes relativas
aos direitos fundamentais, como a “judicializagdo” das politicas publicas para a
saude (internacBes hospitalares e fornecimento de medicamentos de alto custo)
educacdo (abertura de vagas em creches e pré-escolas) e seguranca publica
(sistema carcerario, reconhecidamente sob um “estado de coisas inconstitucional™?).

Percebe-se que, em tais enfrentamentos, nas andlises e ponderacbes das
decisdes judiciais, a eficacia social das politicas publicas fundamentais tem
prevalecido, a despeito de dogmas como a separacdo dos Poderes estruturais do
Estado, materializando-se assim a ideia da existéncia de prioridades constitucionais
vinculantes, em especial as garantidoras de um minimo existencial® ao individuo.

Neste sentido, a elucidativa fundamentacdo exarada, no ambito do STF, no
julgamento da ADPF n°® 45/MC DF, a saber:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO

! Conforme destacado no Informativo 796, do STF, tal situacdo se configuraria “diante da seguinte
situagdo: violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; transgressdes a exigir a
atuacao nao apenas de um 6rgao, mas sim de uma pluralidade de autoridades”. Destacou o Ministro
do STF Marco Aurélio Melo, relator do julgamento da ADPF 347/MC DF, que “no sistema prisional
brasileiro ocorreria violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade,
higidez fisica e integridade psiquica. As penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios
converter-se-iam em penas cruéis e desumanas”. O Ministro ponderou que haveria problemas
tanto de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, quanto de interpretacdo e
aplicacdo da lei penal. [...] Assim, caberia a Corte o papel de retirar os demais poderes da
inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as acdes e monitorar 0s
resultados. A intervencdo judicial seria reclamada ante a incapacidade demonstrada pelas
instituicbes legislativas e administrativas. [...] O Tribunal deveria superar bloqueios politicos e
institucionais sem afastar esses poderes dos processos de formulagéo e implementacdo das solucdes
necessarias” (BRASIL, 2015).

2 Na licdo de Barroso, trata-se de “um conjunto de condigbes materiais essenciais e elementares cuja
presenca € pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele
patamar, o mandamento constitucional estara sendo desrespeitado.” (BARROSO, 2013, p. 136).
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CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. [...]
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. [...].
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL.[...] Ndo obstante a
formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de opc¢bes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador, nem a
de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem
de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencao de neutralizar,
comprometendo-a, a_eficacia dos direitos sociais, econbémicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia_estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aguele nacleo intangivel, consubstanciador de um conjunto irredutivel
de condicBes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razbes fundadas
em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade de intervencédo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicao
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado. [...]

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisédo do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servigos basicos no Estado Social, visto
gue os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes
de garantr um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais.

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacfes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacao constitucional para o legislador concretizar o conteldo
desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacéo
desse contelido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da
Separacéo dos Poderes (...).

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacdo. Nem
a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programéticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicacdo adequada como principios-condi¢do da justica social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a renlncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram o0s principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e
admitem a intervencdo do Judiciario em caso de omissfes
inconstitucionais. (BRASIL, 2004). (grifou-se)

Da analise do julgado supra, soa evidente a prevaléncia daquilo que se
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poderia ter como conteudo juridico do principio da eficacia social das politicas
publicas fundamentais que, se ndo observadas pelos demais Poderes Estatais,
autorizam o Judiciario, como legitimo guardido da efetividade das normas
constitucionais, a impor medidas para que também aquela seja alcancada.

Mostra-se necessaria, pois, a assimilacdo deste postulado, por meio de sua
sistematizacdo como principio norteador da atividade administrativa publica, para
que irradie efeitos tanto no momento da formulacdo de normas infraconstitucionais
relativas a concretizacdo dos direitos fundamentais pelo Legislador, quanto no
momento da realizacdo das escolhas discricionarias para definicdo das politicas
publicas correspondentes pelo agente da Administracdo Publica.

Por fim, assevera-se que, conquanto se admita a despeito da necessidade de
maior enfrentamento do tema pela doutrina patria, sobretudo para uma definicdo
mais precisa do conteudo juridico daquilo que se pretende caracterizar como 0
principio da eficacia social das politicas publicas fundamentais, tenciona-se, nestas
breves consideragcfes, chamar a atencao para a importancia académica e prética
desta abordagem no atual contexto juridico e social patrios.

CONCLUSAO

E senso comum, no Brasil, a necessidade de se aumentar a efetividade
prestacional dos servicos, bens e utilidades publicas, sobretudo em relacdo aos
direitos fundamentais, para que se possa atender a um minimo existencial capaz de
assegurar a dignidade da pessoa humana.

Contudo, apesar de a Ordem Constitucional ter estabelecido objetivos,
finalidades e programas fundamentais para tanto, a atividade administrativa estatal
responsavel por este desiderato, compreendida a atuacdo de todos os Poderes
estruturais do Estado, ainda ndo conseguiu atingir um patamar aceitavel em relagcéao
a eficacia social das politicas publicas fundamentais correspondentes.

Diante deste cenario, a presente abordagem buscou enfatizar aspectos

normativos, doutrinarios, jurisprudenciais e socioldgicos, que possam fundamentar o
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conteudo juridico do pretenso principio da eficacia social das politicas publicas
fundamentais, a guiar a atuacdo dos atores publicos e privados, envoltos na
formulagdo, execucdo e garantia dos programas estatais voltados a promocao da
dignidade e cidadania, por meio da realizacdo dos direitos fundamentais.

Assim, mostra-se relevante compreender a atividade estatal, enquanto
atribuicdo dos diversos Poderes do Estado, a luz da eficacia social das politicas
publicas fundamentais, para que se possa interpretar, aplicar e executar o
Ordenamento Juridico patrio, num sentido Unico, qual seja a promog¢do do bem de
todos, sem distincbes, no ensejo de erradicar a pobreza, a marginalizacdo e a
desigualdade social, para viabilizar o desenvolvimento sustentavel de uma
sociedade livre, justa e solidéria, tal como determinou o Legislador Constituinte.

Para tanto, agucar o debate académico sobre esta possibilidade, pode
significar um contributo para o efetivo alcance da eficiéncia e da eficacia das
prestacdes publicas, potencializando-se a concretude do conteudo juridico do Direito
Fundamental & Boa Administragdo Publica.

A tentativa de delinear tal perspectiva e de provocar a discussao da tematica
se traduziu na principal pretensdo desta limitada abordagem, para que se possa
avancar rumo a lidima e eficaz realizacdo dos fins estatais, instrumentalizados por
mecanismos inerentes a um Direito Administrativo pés-moderno, que atue em prol
da coletividade com desempenho semelhante aos das melhores praticas

prestacionais da iniciativa privada.
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A RELATIVIZA(;AO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NA PERSECU(;AO
PENAL: UMA ANALISE DO HABEAS CORPUS N° 126.292- STF SOB O VIES DA
(IN) EFETIVIDADE PROCESSUAL.

Carina Lais Ribeiro de Oliveira®
Laura Ferreira Schlosser 2
Lairton Ribeiro de Oliveira®

RESUMO

O presente trabalho tem como tema a analise da recente decisdo proferida
pela Suprema Corte no habeas corpus n° 126.292, que autorizou o inicio da
execucdo da pena apOs a confirmacdo da sentenca condenatéria em segunda
instancia, bem como os potenciais efeitos dela decorrentes em acusados inocentes,
considerando a “faléncia” do sistema processual penal vigente. Esta pesquisa fara o
uso do método de abordagem dialético e o método de procedimento empregado
sera 0 monogréafico. Diante da repercussdo provocada pela decisdo no ambito
juridico, estabeleceu-se como problema de pesquisa 0 seguinte questionamento: em
que medida o inicio do cumprimento de pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria pode se traduzir em maior efetividade do processo
penal? Nesse sentido, verificou-se que a decisdo da Suprema Corte reduz garantias,
relativiza o principio da presuncdo de inocéncia, desvenda uma resposta midiatica
ao clamor social e podera acentuar ainda mais a falibilidade do sistema.

Palavras-chave: Sistema Processual Penal - Habeas Corpus - Presunc¢éo da
Inocéncia - Falibilidade.

ABSTRACT

This work is subject to analysis of the recent decision of the Supreme Court in
habeas corpus No. 126,292, which authorized the start of the sentence after the
confirmation of the judgment on appeal and the potential it effects on innocent
defendants, considering the "bankruptcy” of the current criminal justice system. This
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research will make use of the dialectical method of approach and the method of
procedure employed will be the monographic. Given the impact caused by the
decision in the legal framework, it was established as a research problem the
following question: to what extent the beginning of the execution of a sentence before
the final and unappealable criminal sentence conviction can translate into greater
effectiveness of the criminal proceedings? In this sense, it was found that the
Supreme Court's decision reduces guarantees, relativized the principle of
presumption of innocence, uncovers a media response to public outcry and may
further accentuate the fallibility of the system.

Key words: Criminal Procedural System - Habeas Corpus - Presumption of
Innocence - Public Outcry - Fallibility.

INTRODUCAO

A Constituicdo Cidada de 1988 protagonizou uma nova era no Ordenamento
Juridico patrio, trazendo em seu cerne vasta gama de direitos e garantias que, pela
sua essencialidade a uma condicdo humana minimamente digna, foram revestidos
do status de fundamentalidade. Entre essas salvaguardas conferidas ao individuo,
encontram-se as garantias penais e processuais penais, a exemplo do principio da
presuncdo de inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII, segundo o qual ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria
(BRASIL, 1988).

Este principio, que imperava com inabalavel forca na Jurisprudéncia
brasileira, parece ter sofrido uma significativa mitigagdo na mais alta corte do Poder
Judiciario, ap6s o pleno do Supremo Tribunal Federal, em decisdo paradigmatica,
proferida em 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do habeas corpus n° 126.292,
reconhecer a legalidade da execucdo da pena privativa de liberdade a partir da
confirmacédo da sentenca penal condenatoria por Tribunal de segunda instancia.

Trata-se de uma decisdo que impacta profundamente o ambiente juridico, dai
porque € objeto de estudo desta abordagem, o qual, ainda que despido de qualquer
pretensdo de dissecar aspectos tedricos ou ideolégicos que fundamentaram os
votos dos Ministros do Supremo, buscara analisd-lo no contexto juridico-social

vigente, questionando-se acerca da legitimidade e utilidade dessa decisdo, para o
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sistema penal patrio.

Nesse sentido, objetiva-se analisar se o novo entendimento adotado pelo
STF, autorizando o inicio da execugdo da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria, representa um instrumento legitimo e eficaz para
garantir maior efetividade ao sistema processual penal, a ponto de ser considerado
um avanco na jurisprudéncia patria, ou se trata de um artificio juridico voltado a
amenizar o clamor popular contra a impunidade, manifestado por uma sociedade
gue sofre as consequéncias de um sistema penal claudicante e desacreditado.

Para atingir este objetivo, questiona-se: em que medida o inicio do
cumprimento de pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria
pode se traduzir em maior efetividade do processo penal?

O método de abordagem empregado € o dialético, ja que o objeto de estudo
sera analisado a partir de suas diferencas/confrontacdes, a fim de se aferir se o
inicio de cumprimento da pena, antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, podera contribuir para uma maior efetividade do sistema penal. Em
relacdo ao método procedimento empregado na pesquisa sera o monogréfico,
utilizando-se a técnica de pesquisa documental, a partir da andlise da decisdo
proferida pela Suprema Corte no habeas corpus n® 126.292, contrapondo-0 a
julgados que fragilizam o posicionamento problematizado.

Assim, em face da repercussdo provocada pela decisdo, é de significativa
importancia o estudo do tema, abordando-se aspectos relevantes da decisdo e 0s
potenciais efeitos dela decorrentes.

Desse modo, 0 artigo se organizara da seguinte forma: na primeira parte sera
analisada a evolucdo historica dos principais sistemas de persecucao penal, 0
sistema vigente e a falibilidade do resultado por ele alcangcado, reportando-se ao
principio da presuncdo da inocéncia como importante instrumento de seguranca do
préprio sistema. Na segunda parte, sera analisado o habeas corpus n°® 126.292,
pautando-se no entendimento anterior, h4 muito sedimentado na jurisprudéncia
patria, bem como enfatizar-se-do excertos de alguns votos de Ministros do STF. Por

fim, serdo ponderados os reflexos que esta decisdo pode causar, por exemplo, em
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acusados inocentes, colacionando-se julgados em que a inocéncia dos réus restou

comprovada em sede de revisao criminal.

1 SISTEMAS DE PERSECUCAO PENAL

O termo persecucdo penal (persecutio criminis) traduz o conjunto de
atividades desenvolvidas pelas autoridades estatais, que permitem elucidar um delito
e impor uma sangdo ao seu. Isto €, investiga-se a conduta criminosa para
identificacdo da autoria, as circunstancias, os motivos e demais elementos que, uma
vez esclarecidos, permitirdo a aplicacdo de uma punicdo ao culpado, para se atingir
as finalidades retributivas, ressocializadoras e de prevencdo, consoante 0s
propadsitos ditados pela correspondente normativa repressora de delitos.

A persecutio criminis ou persecucao penal consiste, portanto, no iter seguido
pelo Estado, para atingir o objetivo de punir o autor de acdes violadoras dos bens
juridicos mais relevantes a sociedade, visando aplicar a sancdo previamente prevista
na norma penal. Tal atribuicdo compete ao Estado, por meio do devido processo
legal, a luz de um conjunto de principios que garantem a razoavel e proporcional
sancdo ao individuo infrator, a partir de um modelo constitucional de persecucao

penal, que permita tal desiderato.

1.1 OS MODELOS DE PERSECUCAO PENAL

Tendo-se como referéncia a civilizagdo grega, nota-se que havia o monopdélio
da jurisdicdo penal apenas com relacdo aos crimes que atentavam contra a
coletividade, permanecendo os delitos cometidos de forma individual a cargo da
pessoa lesada. Ao Estado ndo pertencia a exclusividade no exercicio da pretensao
punitiva, havendo a possibilidade de, nos ditos crimes privados, o préprio particular
exercer essa atividade.

Conforme as ligdes Marcellus Polastri Lima “[...] na Grécia, os chamados

crimes privados eram reprimidos por particulares, cabendo a sociedade a repressao
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aos crimes publicos, e os chamados crimes politicos eram apreciados pela
Assembleia do Povo'."(LIMA, 2006, p.1).

Ja na Antiga Roma, os delitos privados eram arbitrados pelo Estado, que
decidia conforme as provas apresentadas pelas partes. Porém, com o passar do
tempo, se deixou de aplicar tal processo penal privado, e fortaleceu-se o julgamento
dos delitos publicos. No referido processo, era inexistente a limitacdo concernente
ao julgamento pelo Estado, sendo que, apenas posteriormente, com a Lex Valeria
de Provocatione?, foi estipulado o direito de o réu recorrer.

No antigo império germanico, existia a figura da vinganca privada, visto que
os crimes de gravidade maior eram considerados privados. A persecucado penal
geralmente era feita por meio de uma Assembleia, presidida pelo principe ou nobre
responsavel, e deveria ser requisitada pela vitima ou por seu representante. O
referido processo era publico e acusatorio, mas existia certa valoracdo quanto a
confissdo e a prova obtida mediante tortura.

O processo penal moderno, segundo Mirabete, tem suas raizes:

[...] na segunda metade do século XVIIl, com o chamado periodo
humanitario do Direito Penal. O objetivo é a humanizacdo da Justica,
procurando-se conciliar a legislacdo penal com as exigéncias da justica e os
principios de humanidade. Montesquieu elogiava a instituicdo do Ministério
Publico, que fazia desaparecer delatores; Beccaria condena a tortura, os
juizos de Deus, o testemunho secreto, preconiza a admissdo em Juizo de
todas as provas, investe contra a prisdo preventiva sem prova da existéncia
do crime e de sua autoria. Voltaire censura a lei que obriga o juiz a portar-se
ndo como magistrado mas como inimigo do acusado. (MIRABETE, 2005, p.
38).

Dessa forma, lancaram-se as bases para 0s sistemas processuais vigentes,
afastando-se de vez a ideia de pretensdo punitiva privada, e baseando-se nas
figuras do acusador e julgador. Sdo trés os modelos processuais penais surgidos ao
longo desse periodo evolutivo: inquisitivo, acusatério e o misto.

Segundo Guilherme de Souza Nucci:

! A assembleia do povo na Grécia Antiga era formada por cidad&os acima de 20 anos e possuidores
de direitos politicos. Tinha atribui¢des legislativas, executivas e judiciarias.

% A Lex Valeria de Provocatione- Estabeleceu que, dentro da cidade de Roma cada cidaddo poderia
limitar o poder do Império dos cdnsules para recorrer a provocatio ad populum.
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[...] o sistema processual inquisitivo se caracteriza pela concentragdo de
poder nas maos do julgador, que exerce, também a funcdo de acusador,
sendo a confissdo do réu considerada a rainha das prova, ndo ha debates
orais, predominando procedimentos exclusivamente escritos, os julgadores
nao estao sujeitos a recusa, o procedimento € sigiloso, inexiste contraditério
e a defesa € meramente decorativa. (NUCCI, 2013, p. 65).

Ja no modelo processual acusatério, ainda segundo Nucci, dentre outros
aspectos, mostra-se nitida a distincdo funcional entre o 6rgado acusador e o julgador;
h& liberdade de acusacdo; o direito do ofendido e de qualquer cidaddo é
reconhecido; ha predominio da liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no
processo; a publicidade do procedimento vigora; ha presenca do contraditorio; existe
a possibilidade de recusa do julgador; ha sistema de livre producéo de provas; e ha
um predominio maior da participagdo popular na justica penal, tendo-se a liberdade
do réu como regra. (NUCCI, 2013)

Na mesma linha, Aury Lopes Junior assinala que "o sistema acusatorio € um
imperativo do moderno processo penal, frente a atual estrutura social e politica do
Estado” (LOPES JUNIOR, 2012).

O sistema processual misto, conhecido também como acusatério formal,
configura uma mescla entre o sistema processual acusatério e o inquisitivo, em
razdo de manter a base procedimental existente no modelo inquisitivo, adaptando
principios do sistema acusatério na fase do julgamento.

No Brasil, foi adotado, com a Constituicdo Federal de 1988, o modelo
acusatorio, restando definidas as funcdes de acusar e julgar para 6rgaos distintos.
S&o0 inimeros o0s principios e garantias previstos na Carta Maior, ratificando tal
sistema, entre eles se pode destacar a acdo penal publica promovida,
privativamente, pelo Ministério Publico (art. 129, I, da CF); a autoridade julgadora é a
autoridade competente — juiz natural (art. 5°, LIIl, 92 a 126, da CF); h& publicidade
dos atos processuais (art. 5°, LX, da CF), entre outros (BRASIL, 1988).

No entendimento de Paulo Rangel, que representa a posi¢cdo doutrinaria
preponderante, no processo penal brasileiro, o sistema vigente é o acusatorio, em

vista que a funcdo de acusar foi entregue, exclusivamente, a um 6rgéo distinto: O

Unidade | + Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. CEP:98780-109 200
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concordia). ~ Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (s5)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREIT@
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.

Ministério Publico, e, em casos excepcionais, ao particular (RANGEL, 2008).

1.2 A PRESUNCAO DA INOCENCIA NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
MODERNO: SINTOMAS DE CRISE

Atualmente, o processo penal € apresentado como a solucao para os conflitos
criminalizados da contemporaneidade, ocupando um lugar de destaque ao ser
habilitado como um meio eficiente para a reconstrucdo de um fato passado, a
atribuicdo de culpa no presente e a determinacdo de uma pena a ser cumprida no
futuro. Conforme Luigi Ferrajoli,

[...] o processo, como a pena, se justifica precisamente enquanto técnica de
minimizacdo da reagédo social frente ao delito: de minimiza¢&o da violéncia,
mas também do arbitrio que de outro modo se produziria com formas ainda
mais selvagens e desenfreadas. (FERRAJOLI, 1995, p. 54).

Nota-se que o processo penal tem finalidade protetiva quanto aos acusados
de cometer algum delito, os quais ndo podem ser penalizados sem o devido
processo legal'. Todavia, ndo é possivel ser efetivada a punicdo de um acusado
sem que este tenha sido levado, de forma prévia e formal, a julgamento. Além disso,
o referido julgamento ndo pode ser realizado sem a observancia de todos o0s
instrumentos cabiveis a defesa do acusado, ou seja, dos direitos e garantias
individuais, elencados pela Carta Magna.

Contudo, embora o Cdédigo de Processo Penal (CPP), instituido pelo Decreto-
Lei n° 3.689/1941, deva ser, necessariamente, compativel com a Constituicdo
Federal vigente, o que se pode perceber, na pratica, € um total desrespeito com a
suas disposicles, tanto por parte das regras do CPP, como também pela nao
aplicagéo do teor da norma constitucional nas decisdes proferidas por Juizes, sendo
estes de Primeira e Segunda Instancia, e também dos Tribunais.

Como exemplo de ndo aplicagéo das regras constitucionais, poder-se-ia citar

a recente decisao proferida no Habeas Corpus n. 126.292, da mais alta corte judicial

Y Art. 5°, da CF, inciso LIV: Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.
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do pais, o Supremo Tribunal Federal - STF, que resulta em conflito com o principio
da presuncdo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, CF/88, principal objeto do
presente trabalho, a ser abordado no capitulo seguinte.

Torna-se cada vez mais nitido que a estrutura do processo penal apresenta
sintomas de crise, ao passo que nem os direitos do individuo sdo respeitados pelos
Tribunais patrios, tampouco o interesse social de repressdo aos que cometem
delitos é atingido pela aplicacdo do Direito material e processual penal, de forma que
se agrava a funcado repressora do Direito Penal e se expande a instrumentalidade
repressiva do processo penal.

No que tange ao Direito Penal, percebe-se uma descontrolada busca pela
seguranca por meio da irracional edicdo de leis penais, aumentando-se as penas
imputadas e criando-se novos tipos penais inseridos em leis ja vigentes, em clara
inclinacao a superada tendéncia filoséfica do movimento “lei e ordem”.

No que concerne ao processo penal, sdo apresentadas trés opcdes: O
processo penal de Emergéncia®; o inicio do respeito as normas constitucionais,
abrangendo todos seus principios penais basilares; e novas formas de administracéo
da justica criminal.

Vale ressaltar, que o processo penal de emergéncia ja foi utilizado, sem
apresentar efeitos exitosos, uma vez que 0 processo penal ndo serve para combater
o crime e impedir o delinquente de pratica-lo, mas sim tem como finalidade a ndo
penalizacdo de forma sumaria, sem direito a ampla defesa e o contraditorio.

Quanto a observacdo dos direitos e garantias individuais por parte dos
Tribunais, por mais que seja juridicamente possivel e necessaria, percebe-se que
continua distante da pratica forense. Ao passo que persistir na propagacao do
pensamento de que o responsavel por todos os males do mundo é o delinquente e
que este devera ser punido o mais rapido possivel, a concretizacdo dos principios
processuais penais constitucionais permanecera tao distante quanto atualmente.

Por fim, ao apresentar novas formas de solucionar os conflitos criminais, a

' O Processo Penal de Emergéncia orienta uma legislacéo de urgéncia, criada em relacdo a fatos
especificos, sem qualquer estudo sociolégico, preocupando-se somente com a repressao e ndo se
importando com a prevencao delitiva.
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edicdo da Lei 9.099/95 corrobora o fato que ja se podia perceber: a faléncia do
modelo de processo penal atualmente em vigor em nosso pais. E em razdo da
notavel faléncia processual e do expressivo clamor social por seguranga, que a
Corte Superior decidiu pela possibilidade da execucdo da pena ap0s a decisao
condenatdria de segunda instancia, por mais que esta deliberacéo va de encontro ao
principio constitucional da presuncdo da inocéncia.

A presuncdo da inocéncia, conjuntamente com o principio da
jurisdicionalidade, tornou-se conhecido com a Declaragéao dos Direitos do Homem de
1789. No Brasil, o principio da presuncdo da inocéncia esta expressamente
consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, sendo considerado o principio
reitor do processo penal, podendo funcionar como parametro de qualidade de um
sistema processual penal, a ser definido pelo seu nivel de aplicabilidade.

Segundo, o art. 5° da Constituicdo Federal:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LVII- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatoria. (BRASIL, 1988).

Conforme leciona Lopes, Jr.:

A presuncao de inocéncia remonta ao Direito romano (escritos de Trajano),
mas foi seriamente atacada e até invertida na inquisicdo da Idade Média.
Basta recordar que na inquisicdo a duvida gerada pela insuficiéncia de
provas equivalia a uma semi-prova, que comportava um juizo de semi-
culpabilidade e semi-condenacdo a uma pena leve. Era na verdade uma
presuncéo de culpabilidade. (LOPES JUNIOR, 2014).

O doutrinador Amilton B. de Carvalho afirma que “o Principio da Presuncgao de
Inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: € ‘pressuposto’ — para
seguir Eros —nesse momento histérico, da condicdo humana.” (CARVALHO apud
LOPES Jr., 2014).

O principio em analise é tido como fundamental para que haja civilidade,

sendo fruto de uma opcédo garantista em favor de uma tutela de imunidade dos
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inocentes, mesmo que para isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de
algum culpavel, j& que para a sociedade basta que os culpados sejam punidos, pois
0 maior interesse € que todos os inocentes tenham sua seguranca protegida.

Os cidaddos vivem constantemente ameacados pela possibilidade de
sofrerem delitos, mas também estdo pelas penas arbitrarias, o que torna a
presuncdo da inocéncia, ndo apenas uma garantia de liberdade e de verdade, mas
também uma garantia de seguranca ou defesa social.

Nesse diapasédo, BECCARIA, ja chamava a atencao para o fato de que

[...] um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenga do
juiz; e a sociedade s6 Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja
decidido ter ele violado as condigbes com as quais tal protegédo lhe foi
concedida. (BECCARIA, 1997, p. 45).

Diante disso, percebe-se a real importancia da presuncao da inocéncia, e que
por este motivo deve ser maximizada em todos seus detalhes, mas principalmente
no que se refere a carga da prova, visto que afeta diretamente, a limitacdo a
publicidade, para que seja reduzida a exposi¢céo do sujeito passivo e, especialmente,
a vedacado ao uso abusivo das prisdes cautelares.

Por fim, a presuncéo de inocéncia, na medida em que exige que o0 suspeito
seja tratado como inocente, impde um real dever de tratamento, podendo atuar em
duas dimensdes: interna ao processo e externa a ele.

Conforme entendimento de Lopes Jr:

Na dimenséo interna, € um dever de tratamento imposto primeiramente —
ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador
(pois, se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a davida conduza
inexoravelmente a absolvigdo; ainda na dimensao interna, implica severas
restricdes ao (ab)uso das prisdes cautelares. (LOPES Jr., 2014, p. 43).

Ainda segundo entendimento de Lopes, Jr:

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protegéo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacéo (precoce) do réu.
Significa dizer que a presuncao de inocéncia (e também as garantias
constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como
verdadeiros limites democraticos a abusiva exploracdo midiatica em torno
do fato criminoso e do proprio processo judicial. (LOPES Jr., 2014).

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill + Rua Santa Rosa, 902. CEP:98780-109 204
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concordia). ~ Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (s5)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREIT@
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.

Em que pese se tratar de principio consagrado no ordenamento brasileiro,
recentemente sofreu forte impacto pela relativizacdo do seu contetdo, pela Suprema
Corte, quando do julgamento do Habeas Corpus n® 126.192, permitindo a prisdo
apos condenacdo em segunda instancia, antes do transito em julgado da deciséao

condenatoria.
2 ANALISE DA DECISAO DO HABEAS CORPUS N° 126.292

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 17/02/2016 no
julgamento do habeas corpus n° 126. 292/SP alterou o posicionamento até entdo
adotado pela Corte, ao possibilitar o inicio da execucdo da pena condenatéria a
partir da confirmacdo da sentenca pelo Tribunal de segundo grau de jurisdicéo,
afirmando-se, para tanto, que esta circunstancia ndo ofende o principio
constitucional da presuncgao da inocéncia (MASI, 2016).

Por oportuno, de modo a deixar mais inteligivel o contexto em que foi
proferido o julgado faz-se necessario tecer um breve relato acerca do caso sub

judice.

2.1 CONTEXTUALIZACAO DO JULGADO

O caso sob analise tratava da condenacdo de Marcio Rodrigues Dantas, pela
pratica do crime de roubo qualificado, sendo imposta a pena de 5 anos e 4 meses de
prisdo, no regime inicial fechado, com direito de recorrer em liberdade. Inconformada
com o resultado da demanda, a defesa interpds Recurso de Apelacdo para o
Tribunal de Justica de S&o Paulo, o qual negou provimento ao recurso,
determinando a expedicdo de mandado de prisdo. Diante disso, contra a ordem de
prisdo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justica-STJ que,
por meio do Ministro Presidente, Francisco Falcao, indeferiu o pedido de liminar,
mantendo o réu preso. Em seguida, o caso foi levado ao STF, que concedeu liminar
para solta-lo, por decisdo do Ministro Relator Teori Zavascki, o qual depois afetou o

caso ao Pleno.
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Cumpre destacar que os fundamentos alegados pela defesa no habeas
corpus sob andlise, consistiam basicamente na ideia de que a expedicdo de
mandado de prisdo sem o transito em julgado da decisdo condenatoria, afrontaria a
jurisprudéncia consolidada do proprio Supremo e o principio da presuncdo da
inocéncia (BRASIL, 2016)

Deve-se destacar que o entendimento até entdo adotado pela Suprema Corte,
firmado em virtude do julgamento do Habeas Corpus n°® 84.078/MG em 05/02/2009,
pautava-se na impossibilidade de determinacdo da ordem de prisédo, antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ressalvados 0os casos em que
presentes os requisitos, bem como a expressa fundamentacédo para estabelecimento
da prisdo preventiva, prevista no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

A propésito, insta consignar que nessa ocasido foi deferida a ordem de
habeas corpus por sete votos a quatro, sendo vencedores os votos dos Ministros
Eros Grau (relator), Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto,
Ricardo Lewandowiski e Gilmar Mendes, jA os votos vencidos foram dos Ministros
Menezes Direito, Carmen Llcia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.

No entanto, como ja mencionado, ndo foi esse o entendimento que
prevaleceu no julgamento do HC n° 126. 292. De fato, por maioria dos votos,
curiosamente, o mesmo “placar’” do HC n° 84.078, ou seja, sete votos a quatro -
sendo vencedores os votos dos Ministros Teori Zavascki (relator), Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, CArmen Lucia e Gilmar Mendes, que
superaram o0s votos vencidos dos Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Rosa
Weber e Ricardo Lewandowski - o plenario modificou a jurisprudéncia da Suprema
Corte admitindo a possibilidade da execucdo da pena apds decisdo condenatoria
confirmada em segunda instancia (BRASIL, 2016).

A corroborar, veja-se a ementa do habeas corpus n° 126. 292:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

1. A execucdo provisoria de acérddo penal condenatorio proferido em grau
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de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2016).

Nesse diapasédo, importa transcrever trechos relevantes do voto do Ministro
Teori Zavascki, relator do julgado, em que expds o0 seu entendimento no sentido de
que ndo h& afronta as garantias constitucionais, notadamente, do principio da
presun¢do da inocéncia, a determinacdo do imediato cumprimento de pena, ainda
gue sujeito a Recurso Especial ou Extraordinario, depois de ratificada a
responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias, eis que nessas instancias se

exaure o exame acerca dos fatos e provas da causa.

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal
do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria n&o
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdigcdo, porquanto
ndo sao recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao
debate da matéria fatico-probatéria. Noutras palavras, com o
julgamento implementado pelo Tribunal de apelacéo, ocorre espécie de
preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda
cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial
e extraordinério — tém, como se sabe, ambito de cogni¢do estrito a matéria
de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um
juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinédria, parece
inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a prépria
inversdo, para 0 caso concreto, do principio da presuncdo de
inocéncia até entdo observado. (BRASIL, 2016). (grifos nossos)

Em sentido contrario, os votos divergentes basearam-se nos principios da
prevaléncia da seguranca juridica, corolario do préprio Estado Democratico de
Direito, jA que ha pouco tempo a orientacdo do Supremo dizia respeito a
impossibilidade da execucdo da pena, na pendéncia de recursos, isto é, antes do
transito em julgado da condenacdo. Assim, a mudanca de posicionamento geraria
instabilidade, a partir de um comportamento aparentemente contraditorio da prépria
Corte; ainda, o principio mais ressaltado foi o da presuncdo da inocéncia,
salientando-se acerca da possibilidade de reversédo de sentencas condenatorias em

sede de recursos extraordinarios ou especiais.
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Nota-se, assim, num primeiro momento, 0 excerto do pronunciamento do
Ministro Marco Aurélio acerca da inseguranca juridica que a mudanca no
posicionamento da Corte pode gerar:

Reconhego que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em
guadra de crise maior, € que devem ser guardados parametros, principios e
valores, ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver
aos sobressaltos, sendo surpreendida.

Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execuc¢éo provisoria,
guando em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado o0 mesmo texto
constitucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por uma
maioria que, presumo, vira a ser de sete votos a quatro [...]. (BRASIL,
2016). (grifos nossos)

Ademais, cabe transcrever, também, importante trecho do voto Ministro do
Celso de Mello, notadamente acerca da abordagem feita do consideravel nimero de
provimentos de recursos extraordinarios criminais no STF, reformando, assim,

decisdes de instancias inferiores.

Impende registrar, Senhor Presidente, que Vossa Exceléncia, no
julgamento da ADPF 144/DF, de que fui Relator, bem destacou a
importancia de aguardar-se o transito em julgado da condenacéo criminal,
demonstrando, a luz de dados estatisticos, uma realidade que torna
necessario respeitar-se a presuncéo de inocéncia.

Disse Vossa Exceléncia, entéo:

“(...) trago, finalmente, nessa minha breve intervencgéo, a consideragéo dos
eminentes pares, um dado estatistico, elaborado a partir de informacdes
veiculadas no portal de informac¢des gerenciais da Secretaria de Tecnologia
de Informacdo do Supremo Tribunal Federal (...). De 2006, ano em que
ingressei no Supremo Tribunal Federal, até a presente data, 25,2% dos
recursos extraordindrios criminais foram providos por esta Corte, e
3,3% providos parcialmente. Somando-se os parcialmente providos com
os integralmente providos, teremos o significativo porcentual de 28,5%
de recursos. Quer dizer, quase um terco das decisdes criminais oriundas
das instancias inferiores foi total ou parcialmente reformado pelo Supremo
Tribunal Federal nesse periodo. (BRASIL, 2016). (grifos do autor)

Nesse diapasdo, considerando-se que a presuncao da inocéncia é clausula
pétrea e principio reitor do processo penal brasileiro (PRADO, 2016), somado ao fato
de que aproximadamente 1/3 das decisdes advindas dos Tribunais inferiores -
namero elevado, se levado em conta a dificuldade de acesso aos Tribunais
Superiores, em face da necessidade de pré-questionamento, bem como da

demonstracdo da repercussao geral e das infinitas simulas proibitivas - foram alvos
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de reformas pelo Supremo Tribunal Federal, tem-se que €, realmente, um retrocesso
0 novo posicionamento adotado pela Excelsa Corte.

A proposito, o proprio STF ja se posicionou (ARE-639337- Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO) adotando o principio da vedacao ao retrocesso, salientando
que, por tal principio o Estado esta impedido de abolir, restringir ou inviabilizar sua
concretizacao por inércia ou omissao. Diante disso, verifica-se que com o julgamento
do HC 126.292 contrariou frontalmente este principio, eis que tal julgado restringiu,
alterou e revogou garantias sociais e humanitarias definitivamente incorporadas no
Estado Democratico de Direito (BITENCOURT, 2016).

2.2 OS REFLEXOS DA DECISAO EM ACUSADOS INOCENTES

Em preliminar, insta consignar que a pena de prisdo imposta pelo Estado,
através de um Juiz imparcial, o qual possui poderes juridicamente limitados, constitui
um avanc¢o em relacdo as formas de vinganca privada, eis que o Estado ao assumir
o monopdlio da jurisdicdo, além de proibir que os individuos facam a justica por suas
préprias maos, implanta critérios de justica (LOPES Jr., 2014).

No entanto, em que pese 0 processo represente um caminho necessario e
legitimo para se alcancar a pena, sua existéncia é admitida apenas se ao longo da
trajetéria foram devidamente respeitadas as regras e garantias asseguradas pela
Constituicdo Republicana (LOPES Jr., 2014).

Logo, € inconcebivel, sob a égide do Estado Democratico de Direito, 0
estabelecimento da punicdo, sem que sejam observados os postulados previstos
constitucionalmente, haja vista que se estaria desrespeitando as regras do jogo! em
nome da “sede” vivenciada pela sociedade atual do encarceramento daqueles
considerados, no seu juizo de valor, “malfeitores”, e que ndo podem permanecer sob
0 manto da impunidade.

Ademais, foi nesse sentido, inclusive, que se pautou um dos fundamentos

! Expresséo utilizada por Alexandre de Morais Rosa na obra “A teoria dos jogos aplicada ao processo
penal”, 2 ed, Santa Catarina: Empdrio do Direito, 2015.
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demonstrados no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que votou pela denegacéo

do HC n° 126. 292. Veja-se o0 excerto do seu voto:

Em suma: o inicio do cumprimento da pena no momento do esgotamento da
jurisdicdo ordinaria imp&e-se como uma exigéncia de ordem publica, em
nome da necessaria eficacia e credibilidade do Poder Judiciario. A
superacdo de um sistema recursal arcaico e procrastinatério ja foi
objeto até mesmo de manifestacédo de 6rgdos de cooperacgao internacional.
Ndo héa porque dar continuidade a um modelo de morosidade,

desprestigio para a justica e impunidade [...] (BRASIL, 2016).

Nesse sentido, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, em nome da
“eficiéncia” e celeridade processual e, principalmente buscando alcangar a confianca
da sociedade na Justica Criminal, atendendo aos seus reclamos e indignacoes,
acaba por proferir decisbes que violam o préprio texto constitucional, o qual
deveriam zelar, haja vista a sua atribuicdo de guardido da Constituicao.

Nao fosse suficiente, h4d de se ressaltar que a partir desse novo
posicionamento adotado pelo Pretério Excelso, cresce a probabilidade de elevar os
indices - frise-se, até entdo ndo ha dados oficiais, seja pelo Departamento
Penitenciario Nacional, seja pelo Conselho Nacional de Justica - de prisdes
promovidas por erros dos agentes publicos (MIRAND, 2016).

Nesse contexto, importa colacionar dois julgados que corrigiram erros judiciais

pY

cometidos por meio da condenacdo a pena privativa de liberdade de sujeitos

inocentes, reformados no julgamento de revisdes criminais ajuizadas® pelas

respectivas defesas.

REVISAO CRIMINAL. ART. 217-A, C/C ART. 226, Il, DO CP. Condenac&o
fundamentada especialmente na palavra da vitima que, em justificacao
judicial, veio a desmentir as acusacdes feitas. Réu que sempre negou a
pratica delitiva. Absolvigdo que se imp8e com base no art. 386, inc. VI, do
Cédigo de Processo Penal. REVISAO CRIMINAL JULGADA
PROCEDENTE, POR MAIORIA. (BRASIL, 2013).

REVISAO CRIMINAL. PROVA NOVA. EXCLUSAO DE PATERNIDADE.
SUA APTIDAO PARA DESCONSTITUICAO DA CONDENACAO POR
ESTUPRO. PENA JA CUMPRIDA. DEVER DO ESTADO DE INDENIZAR.

A revisdo criminal é uma acdo de impugnacdo que visa rescindir uma sentenca transitada em
julgado, de modo que a sua natureza desconstitutiva ndo se submete a prazos preclusivos. O
instituto da revisao criminal encontra-se regrado nos artigos 621 a 631 do Cadigo de Processo Penal.
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Ainda que, em principio, a exclusao de paternidade das criancas (gémeos) a
gue deu a luz a vitima ndo impligue automatico afastamento de autoria de
estupro imputado ao réu, visto que, por ébvio, dessa infracdo nao resulta,
necessariamente, gravidez, o fato € que, nas circunstancias, desde a
denuncia, vinculada a acao tida como delituosa a dita gravidez. Dai é que
resultou afirmacéo, pela sentenca condenatoéria, da honestidade da vitima,
razdo de se lhe ter emprestado crédito, moga com 24 anos e com
problemas fisicos e mentais. Prova nova, assim, consistente no teste de
DNA que afastou paternidade, com aptiddo para desconstituir os alicerces
da condenacdo.

Revisdo acolhida, para proclamacdo de desconstituicdo da condenacéo e
afirmacéo do dever do Estado de indenizar. (BRASIL, 2006).

Apesar dos dois casos versarem acerca do crime de estupro, com a ressalva
de que o primeiro se trata especificamente de estupro de vulneravel, ha
particularidades em cada um deles. No primeiro caso, o réu foi condenado a pena de
doze anos de reclusao, em regime inicial fechado, sendo que na data da prolacéao da
do acordao que julgou o pedido de revisédo criminal (16/08/2013), ja se encontrava
recolhido a prisdo, ha mais de dois anos. A inocéncia do réu foi provada com base
na retratagdo da vitima, sendo pertinente recordar que a condenacdo criminal
baseou-se especialmente na palavra dela. Ademais, a prova da inocéncia foi
corroborada pelo exame médico, realizado pelo acusado apenas em sede de ac¢éo
revisional, a fim de certificar se ele era ou tinha sido portador da doenca
sexualmente transmissivel (“‘condiloma”) que afetara a saude da vitima, o resultado
do exame foi negativo para DST. (BRASIL, 2013).

Em relacdo ao segundo caso, o réu foi condenado em 1995 a oito anos de
reclusdo em regime integralmente fechado e acabou cumprindo cinco anos,
conseguindo sair antes por prestar servicos carcerarios. A absolvicdo se deu em
virtude de exame de DNA afastar a paternidade do réu, haja vista que o0s
argumentos da dendncia pautaram-se essencialmente na tese de que seria 0 ato de
estupro, supostamente praticado pelo réu, que teria ocasionado a gravidez da
vitima. Ainda, h&a de se ressaltar, também, que na época da instrucdo processual, 0
acusado havia solicitado a realizacdo do teste de DNA para comprovar sua
inocéncia, mas outro exame foi realizado — GSE, este método apontou

aproximadamente 60% dele ser o pai das criangas. Assim, baseado no depoimento
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da vitima e no resultado do exame, ele foi condenado. Por fim, no acérddo que
julgou a revisao criminal restou reconhecido também o dever de indenizar do Estado,
valores que deverdo ser definidos na seara civel. (BRASIL, 2006).

Portanto, considerando-se os exemplos dos julgados colacionados, insta
ressaltar dois aspectos: primeiro, a “faléncia” do sistema processual penal, eis que
muitos casos sao resolvidos tdo somente com base em prova testemunhal, da qual é
consabida a sua inerente fragilidade. Nao bastasse isso, provas importantes, muitas
vezes, sdo dispensadas pelo julgador.

Segundo, ndo é desarrazoado supor que 0 novo posicionamento adotado
pelo STF, por meio do HC. 126.292, podera implicar em um aumento no indice de
encarceramentos equivocados, haja vista que, se até entdo, mesmo com todas as
garantias asseguradas, com o direito de recorrer, aos tribunais superiores, em
liberdade, ainda muitos inocentes séo recolhidos ao carcere, é provavel que a
possibilidade de execucao proviséria da pena, mediante a confirmacdo de sentenca
penal condenatdria em segundo grau, aumente o niumero de inocentes recolhidos a
prisdo de forma expressiva.

Por fim, importa trazer a baila excerto do voto do Ministro Marco Aurélio sobre
execucao proviséria no ambito penal e da impossibilidade de retorno ao status quo
ante, em casos de reforma do titulo judicial, ndo havendo como ser devolvida ao

cidadao a liberdade que lhe foi retirada.

Considerado o campo patrimonial, a execugao provisoria pode inclusive ser
afastada, quando o recurso é recebido ndo sé no efeito devolutivo, como
também no suspensivo. Pressuposto da execucdo provisOria € a
possibilidade de retorno ao estagio anterior, uma vez reformado o
titulo.

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatdrio e provisorio
— porque ainda sujeito a modificacdo por meio de recurso — a ser
alterado, transmudando-se condenacdo em absolvicdo, a liberdade
serda devolvida ao cidaddo? Aquele que surge como inocente? A
resposta, Presidente, é negativa. (BRASIL, 2016). (grifos nossos)

Portanto, considerando-se todo o exposto, verifica-se que a mudanca de

entendimento do Pretdrio Excelso, de modo a permitir a antecipacédo do inicio do
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cumprimento da pena ndo garantira maior efetividade ao sistema processual penal,
haja vista que ao se pretender tornar mais célere o resultado do processo, corre-se 0
risco de um maior numero de decisdes serem objeto de reformas, por meio de
revisdes criminais e até mesmo por recursos especiais e extraordinarios, os quais
nao vao deixar de existir e, consequentemente, um nimero maior de injusticas estao
propensas a ocorrer.

Assim, a efetividade do sistema processual seria apenas para a vitima, mas
ndo para o acusado, em flagrante desequilibrio inter partes que nao deveria ser
legitimado na seara processual. Logo, conclui-se que, diante da “faléncia” do sistema
processual penal, a decisdo do STF buscou, sobretudo, dar uma resposta ao clamor
social a fim de atenuar a “sensacao de impunidade”, desvendando uma tentativa

midiatica voltada a conferir maior credibilidade ao Poder Judiciario.

CONCLUSAO

A repercussao provocada pela decisdo da Suprema Corte no julgamento do
habeas corpus n° 126.292, no sentido de que a confirmacédo da sentenca penal
condenatoéria em segunda instancia pode determinar o inicio da execucdo da pena,
suscitou o interesse pelo tema, analisando-se os reflexos da deciséo no contexto do
sistema processual penal vigente e da tentativa de relativizagcdo do principio da
inocéncia, como meio de garantir maior efetividade ao processo penal.

A abordagem inicial, voltada a andlise da evolucdo histérica do sistema
processual penal, bem como da sistematica vigente, permitiu aferir a falibilidade do
sistema, verificada, de forma mais gravosa, quando se observa a condenacdo de
pessoas inocentes — muitas vezes embasada tdo somente em provas testemunhais
— nao obstante a previsdo de garantias penais e processuais penais, em especial o
principio da presuncéo de inocéncia.

A partir desta constatacdo, passou-se a analisar a decisdo proferida pela
Suprema Corte no habeas corpus n° 126.292, confrontando-se 0 novo

posicionamento indicado no voto dos Ministros do STF, com a orientacdo até entado
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sedimentada, bem como ponderando os reflexos juridicos e consequéncias sociais,
especialmente na vida do inocente condenado que sequer teve garantida a
seguranca do transito em julgado da decisdo que lhe impde o encarceramento.

Com efeito, a respeitavel decisdo exarada pela Suprema Corte reduz
garantias, relativizando principios elementares do Direito Penal como o principio da
presuncdo de inocéncia, e desvenda uma resposta midiatica ao clamor social
emanado da sensac¢do de impunidade, que podera acentuar ainda mais a falibilidade
do sistema, como demonstrado nos julgados de revisao criminal que reconheceram
a inocéncia dos réus, o que, certamente, ndo aumentara a confianca nas decisdes
emanadas do poder judiciario, tampouco assegurara maior eficacia ao sistema penal
e processual patrio.

Nesse sentido, ao se reconhecer as deficiéncias no sistema processual penal
patrio, que geram inseguranca social e exigem reformas, é preciso perceber também
a falibilidade das respostas dadas por esse mesmo sistema, 0 que exige
ponderacédo, especialmente quanto a tendéncias inclinadas a restringir ou suprimir
direitos, sob pena de incorrer em uma atuacdo midiatica para atender ao clamor
social, que, ao invés de contribuir para a efetividade do sistema processual penal

permita incorrer mais facilmente em injustas condenacoes.
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O COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Gabriela Soares Gamat
Denise Tatiane Girardon dos Santos 2

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar a Lei Complementar n°.
135/2010, conhecida como a Lei da Ficha Limpa, e as alteracfes trazidas por essa,
especialmente no que concerne as hipéteses de inelegibilidade que visam a proteger
a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato, e verificar a
(in)efetividade da sua aplicabilidade no cenario eleitoral brasileiro. Estuda-se,
inicialmente, os conceitos acerca da democracia, Estado e Republica, para, a partir
de entdo, compreender o fendmeno da corrupcdo e importancia da Lei da Ficha
Limpa. Parte-se da hipétese de que a Lei da Ficha Limpa constituiu-se como um
importante e efetivo mecanismo no combate a corrupgéo e a politicagem no Brasil. O
método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo. Quanto ao procedimento,
aplicou-se a pesquisa bibliografica.

Palavras-chaves: Corrupcdo - Estado Democratico de Direito -
Inelegibilidade - Lei da Ficha Limpa.

INTRODUCAO

O objetivo geral do trabalho é realizar uma analise acerca das hipéteses de
inelegibilidade em casos de condenacdo por improbidade administrativa e
moralidade no exercicio do mandato, acrescentadas ao ordenamento juridico pela
Lei da Ficha Limpa, enquanto que os objetivos especificos sdo ao verificar a
(in)efetividade da Lei em relacdo ao combate da corrupcéo no Brasil. Outro aspecto
importante que o trabalho analisard, serd em relacdo a parte histérica das teorias

que classificam os poderes e também quanto a aplicacdo desses poderes no
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Estado.
Ainda, buscara apontar alternativas para o aumento do grau de efetividade
de protecdo da res publica, a partir da adocdo de uma postura ética, por parte

daqueles que ocupam os espacos de Poder.

1 CONSIDERACOES A RESPEITO DA EVOLUCAO HISTORICA DO
ESTADO

Para que se possa fazer um estudo acerca do tema principal desse trabalho,
inicialmente, deve se fazer uma pesquisa sobre a origem do Estado, e realizar uma
analise sobre dois temas essenciais para a compreensao dele, o primeiro se refere a
época do aparecimento do Estado; o outro € referente aos motivos que determinam
0 surgimento do Estado.

Quanto a origem do termo Estado, vale dizer que ndo ha consenso sobre qual
momento ele passou a ser utilizado. Inicialmente, a méxima organizagdo de um
grupo de individuos sobre um territorio, em virtude de um poder de comando, era
denominada civitas', que traduzia do grego pélis?, e res publica®, com a qual os
escritores romanos designavam o conjunto das instituicdes politicas de Roma
(BOBBIO, 1987).

No entanto, segundo a compreenséo etnolégica® do termo Estado, ele vem
do latim status, que significa estar firme, uma situacdo perene de coexisténcia e
ligada a sociedade politica. Apareceu pela primeira vez no livro O Principe, escrito
em 1513, por Maquiavel. Apos isso, passou a ser usado pelos italianos e também
entre outros, como franceses, ingleses e aleméaes.

Dallari, por exemplo, refere que muitos autores consideram que o Estado,

assim como a sociedade, sempre existiu, dado que os seres humanos, desde

! Civitas: palavra de origem latina que significa cidade.

2 polis é um termo utilizado para designar o Estado, considera-se sua derivacdo uma forma particular
do ordenamento juridico (BOBBIO, 1987, p. 77).

® Segundo o dicionario Michaelis, o termo significa coisa publica coisa do povo.

* Etnolégica, relativo a etnologia, O estudo comparativo e analitico das culturas a partir do
levantamento de fatos e documentos de aspecto cultural e social [...]. (DICIONARIO MICHAELS).
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guando vivem sobre a terra em formacdo de grupos sociais, encontram-se “[...]
integrado numa organizacdo social, dotada de poder e com autoridade para
determinar o comportamento de todo o grupo.” (DALLARI, 2013, p. 60). Dois
escritores que se destacam pela defesa dessa posicdo sado historiadores das
sociedades antigas Eduard Meyer e o etnélogo Wilhelm Koppers, os quais referem
que o Estado € um elemento universal na organizacdo social humana. Meyer,
inclusive, define o Estado como o principio organizador e unificador em toda
organizagdo social da humanidade, considerando-o, por isso, onipresente na
sociedade humana (DALLARI, 2013, p. 60).

Entretanto, duas outras posicfes sdo conhecidas: uma afirma que as
sociedades humanas teriam existido sem o Estado durante certo periodo de tempo,
sendo somente formado, posteriormente, para atender as necessidades ou as
conveniéncias dos grupos sociais. Marx e Engels enquadram-se como defensores
dessa posicao. Para eles, o Estado ndo nasceu com a sociedade, mas € um produto
da sociedade quando ela chegou a determinado grau de desenvolvimento. Tal
estagio, seria a deterioracdo da convivéncia harmoénica em razdo da acumulacao e
diferenciacdo de riquezas. Dessa forma, o Estado teria sido inventado para
assegurar as novas riquezas individuais e consagrar a propriedade individual. Seria
uma Instituicdo ndo s6 para perpetuar a nascente divisdo da sociedade em classes
como, também, o direito de a classe possuidora explorar a ndo possuidora, 0
dominio da primeira sobre a segunda (ENGELS apud DALLARI, 2013).

A terceira posicdo s6 admite como Estado uma sociedade politica dotada de
certas caracteristicas bem determinadas, sendo que se pode citar Carl Schimitt
como um de seus defensores. Ele diz que o conceito de Estado n&o pode ser um
conceito geral valido para todos os tempos, mas um conceito histérico efetivo que
aparece quando nascem a ideia e a pratica da soberania®, qual ocorreu no século

XVII (DALLARI, 2013, p.60). Entre autores brasileiros que seguem esta teoria,

! Quando se tratar ao objeto e a significacdo da soberania, verifica-se que o poder soberano se
exerce sobre os individuos, que sdo a unidade elementar do Estado, ndo importando que atuem
isoladamente ou em conjunto. Uma outra diferenca importante de se ressaltar é que, os cidaddos do
Estado estdo sempre sujeitos ao seu poder soberano, havendo mesmo inimeras hip6teses em que
esse poder é exercido além dos limites territoriais do Estado. (DALLARI, 2013, p.89).
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ressalte-se Nogueira que, “Mencionando a pluralidade de autonomias comunais e as
corporacbes, ressalta que a luta entre elas foi um dos principais fatores
determinantes da constituicdo do Estado, o qual, com todas as suas caracteristicas,
ja se apresenta por ocasido da paz Westfalia.” (NOGUEIRA,1969, p. 46-47).

Para os autores que defendem essa posicdo, pode, inclusive, ser
determinada uma “[...] data oficial em que o mundo ocidental se apresenta
organizado em Estados”, ou seja, passa a possuir as caracteristicas determinantes’.
E essa data é o ano de 1648, em que foi assinada a Paz de Westfalia. Nessa, foram
fixados os limites territoriais resultantes das guerras religiosas, principalmente, a
Guerra dos Trinta Anos, movida pela Franca e seus aliados (PALLIERI, 1969, p.16).

E importante, também, abordar a evolugéo historica do Estado ao longo dos
séculos. Dessa maneira, buscar-se-a4 firmar as caracteristicas fundamentais do
Estado e apresentar seus modelos, como uma disposi¢cao para melhor compreender
o presente e o(s) possivel(is) futuro(s) do Estado.

No Estado Antigo, conforme Gettel apud Dallari, “[...] a familia, a religido, o
Estado, as organizagcdes econdmicas formavam um conjunto homogéneo, sem
diferenciacdo aparente.” (GETTEL apud DALLARI, 2013, p. 70). A respeito do
Estado Medieval muitas circunstancias ja foram relatadas e, em meio a
classificacdes, ficou conhecido como o periodo escuro da Histdria da humanidade.

Dallari traz, em seu livro, as caracteristicas que resumem essa €poca,
aponta trés fatores de influéncia que atuaram em conjunto e em interacdo continua:
o cristianismo, as invasfes dos barbaros e o feudalismo. Esses fatores podem
indicar e analisar, separadamente, os principais elementos que se fizeram presentes
na sociedade politica medieval e levar a caracterizacdo do Estado Medieval
(DALLARI, 2013).

O cristianismo foi uma base para que, neste periodo, a prépria Igreja
estimulasse a criagdo de um Império como uma forma de setor onde se enquadra a

politica. Assim, se faz importante ressaltar que, com 0 nascimento do Império

" Inclusive, para alguns autores, este é considerado o ponto de separacéo entre o Estado Medieval e o Estado
Moderno (DALLARI, 2013, p.61).
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Estado, surgem dois importantes fatores: o primeiro diz respeito a multiplicidade de
centros de poder, como reinos, senhorios, comunas, organizagdes religiosas,
corporacdes de oficio, todos ociosos de sua autoridade e sua independéncia, em
momento algum submetendo-se, propriamente, a autoridade do Imperador. Em
segundo lugar, o proprio Imperador passou a recusar-se a submeter-se a autoridade
da Igreja (DALLARI, 2013).

Assim, este impasse, sobre quem deve submeter-se as ordens de quem, s6
termina com o surgimento de um novo modelo de Estado, ou seja, o Estado
Moderno, quando se declara a supremacia absoluta.

Portanto, ao constituir-se com um poder, Reale afirma que ndo ha
organizacdo sem a presenca do Direito, ndo ha poder que nao seja juridico, ou seja,
ndo h& poder diferente de qualificacdo juridica. Isso significa que o poder nunca
deixa de ser substancialmente politico. Quando se diz que o poder € juridico isso
estd, diretamente, relacionado a uma graduacéo de juridicidade desempenhada pela
forca, ordenadamente, adotada como um meio para atingir certos fins, que € uma
forca empregada exclusivamente como um intermédio a realizacdo do Direito
(REALE apud DALLARI, 2013). Quando tiver englobado no grau maximo de
juridicidade, possui sua legitimidade reconhecida pela ordem juridica e tenciona-se
para fins juridicos, ele continuara a ser, identicamente, poder politico, apto a agir
com plena eficicia e independéncia para o cumprimento de objetos nao juridicos
(DALLARI, 2013).

Outro aspecto importante a ser tratado neste contexto €, segundo Neumann
(1969), que o poder politico é um poder social que enfatiza o Estado, obtendo,
assim, o controle dos individuos com o intuito de influenciar no comportamento do
Estado. A eficacia € uma preocupacdo para o poder politico, pois é isso que faz
agueles que o detém procurarem obté-lo de qualquer forma, recorrendo, se
necessario, a violéncia para a conquista da obediéncia. E desse momento, que
surge a presuncdo de criar limites juridicos ou de fazer com que 0 proprio povo

exerca o poder politico, para atenuacéo dos riscos. Conforme refere Canotilho:
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O direito curva o poder, colocando-o sob o império do direito. Sob o ponto
de vista pratico, isso quer dizer que o Estado, os poderes locais e regionais,
os 6rgaos, funcionarios ou agentes dos poderes publicos devem observar,
respeitar e cumprir as normas juridicas em vigor, tal como o devem fazer os
particulares. (CANOTILHO,1999 apud BEDIN, 2006, n.p.).

Outro aspecto da relacdo entre poder e Direito trata-se da questdo da
legitimidade do poder, que diz respeito ndo mais a quem tem o direito de governar,
mas ao modo como o poder de governar deve ser exercido. Quando se exige que 0
poder faca-se legitimo, espera-se que aquele que o retém tenha o direito de possui-
lo (BOBBIO, 1987).

Ao invocar a legalidade do poder, exige-se que quem o detém o exerca nao
segundo a vontade prépria, mas em conformidade com as regras estabelecidas e
dentro dos limites dessas regras. Assim, para Canotilho, ao enfatizar que o Estado
atua ou age por entremeio do Direito, significa afirmar que o exercicio do poder s6
sera efetivado por intervencdo de instrumentos juridicos, que sejam
institucionalizados pelo Estado de Direito e pela ordem juridica em vigor
(CANOTILHO, 1996 apud BEDIN, 2006).

Nesse sentindo, é de relevancia observar que nao € qualquer 6rgéo,
qualquer titular, qualquer funcionario ou qualquer agente da autoridade que, no uso
do poder publico, pode praticar atos, cumprir tarefas somente aquele em que estiver
autorizado pela ordem juridica (CANOTILHO, 1996 apud BEDIN, 2006). Por fim, o
Estado passou por uma longa evolucdo para que, assim, chegasse ao Estado
Democréatico de Direito. O qual ndo € o mais eficaz, nem o mais ético, mas ele

permite que esses erros entre outros assuntos sejam discutidos.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A ESTRUTURA DE PODER

Para compreender-se melhor essa organizacao, urge a necessidade de um
estudo acerca do Estado Democratico de Direito, bem como, dos principios contidos
na propria ideia, sendo, que um deles, obviamente, o de Democracia. Nessa

organizacdo da Democracia, ela ocorre de uma forma priméria, onde o eleitorado
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elege o governo, o que pode resultar, conforme Schumpeter, na eleicdo de um grupo
completo de politicos isolados “[..] a eleigdo do governo implica aproximadamente a
decisdo sobre quem seré seu lider.”* (SCHUMPETER, 1961, p. 67).

Para se entender melhor a Teoria da Democracia € necessario se observar
alguns aspectos: o primeiro deles € que a funcao primaria do eleitorado é formar o
governo, por meio de um corpo intermediario; mas ndo se deve entender que o
eleitorado tem capacidade para controlar seus lideres politicos, exceto pela recusa
de reelegé-los. A forma democréatica tem a obrigacdo de permitir que 0s assuntos
sejam determinados e a politica planejada de acordo com a vontade do povo; assim,
nao pode negar que a decisdo por simples maioria em casos corromperia € nao
executaria esses desejos. A vontade da grande maioria, por vez, é apenas a
vontade da maioria e ndo a do povo (SHUMPETER, 1961).

No livro Il de Aristételes, A Politica, o autor faz a especificacdo dos
governos, afirmando que o governo pode concernir a um sé individuo, como
também, a um grupo, assim como pode se resumir em todo o povo. Conforme
Dallari, a nomenclatura cidaddo s6 deveria, a época, se dar com dominio aqueles
gue possuem uma parte da autoridade deciséria. O valor politico, que era o
conhecimento para mandar e obedecer, cabia agueles que nao tinham que trabalhar
para viver, nao sendo provavel desenvolver-se em atributo de quem se leva uma
vida de trabalhador ou de assalariado (DALLARI, 2013).

Para Bobbio, a democracia nasceu em consequéncia de uma concepcao
individualista da sociedade, ou seja, uma concepcdo que ao invés da concepc¢ao
organica, predominante na ldade Antiga e na ldade Média, na qual o todo precede
as partes a sociedade, qualquer forma de sociedade, mas em especial a sociedade
politica, a visto que €é um produto artificial da vontade dos individuos
(BOBBIO,1986).

A democracia progride em meios sociais que provem de certas

! Essa afirmacdo é exata. O voto pde no poder um grupo que, nem todos 0s casos normais
reconhece um lider isolado (SCHUMPETER, 1961, p. 332).
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particularidades. Segundo Schumpeter, as circunstancias necessarias para o éxito*
da democracia sdo: o material humano da politica® de atributos, suficientemente
dotados, que significa subsisténcia de um numero de individuos com as esséncias
de qualidades e normas morais (SHUMPETER, 1961). Outra questdo importante é
gue, na democracia, nem todas as funcbes do Estado necessitam atender a sua
forma politica. Na maioria dos paises os 6rgéos politicos propiciam independéncia
aos juizes (SHUMPETER, 1961).

Outra condicdo de importante valia € a que concerne a capacidade do
governo democratico de contar com todos no ambiente das atividades publicas e
com o servico de uma bem treinada burocracia que tenha uma boa posicdo e
tradicdo de um forte sentido de dever “[...] e ndo basta que a democracia seja eficaz
na administracdo dos assuntos vigentes, e que tenha capacidade para dar
conselhos quando necessario. Ela deve, também, ser suficiente forte para orientar e
instituir politicos que dirigem os ministérios.” (SHUMPETER, 1961, p. 355 - 356).

Por fim, como ultima condicdo para se entender melhor a democracia,
dispde-se do autocontrole democratico, que significa um método que nao funciona,
visto que os demais grupos significativos da nacdo estejam postos a aceitar todas as
medidas legislativas durante o tempo em que estiverem em vigor e todas as ordens
do governo, contanto que emitidas pela autoridade competente (SHUMPETER,
1961).

Assim, conforme Bobbio, os sistemas também podem se desviar até certo
ponto, mas até o minimo autocontrole democratico depende da subsisténcia do
carater e habitos patrios, desse modo, acontece em relacdo aos limites que o0 uso
dos procedimentos proprios da democracia descobriu ao ampliar-se em direcdo ao
poder tradicionalmente autocraticos, como, por exemplo, a empresa ou 0 aparato

burocrético, assim, mais que de uma faléncia, refere-se a um desenvolvimento nao

! Por éxito ndo se entende outra coisa sendo 0 caso em que 0 processo democratico se reproduz constantemente,
sem criar situacBes que obriguem & invocacdo de métodos ndo-democraticos, que pode enfrentar os problemas
correntes de uma maneira na qual todos os interesses que contam politicamente sdo julgados aceitaveis a longo
prazo (SHUMPETER, 1961, p. 352).

2 Os membros da maquina politica os que sdo eleitos para servir no parlamento e atingem os postos ministeriais
(SHUMPETER, 1961, p.352).
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existente (BOBBIO, 1986).

Dessa forma, de acordo com Schumpeter, dificiimente o autocontrole
democrético se conservara além de certo grau de rigidez. O governo democratico
funcionara com o sumo de vantagens apenas se todos os interesses significativos
forem, praticamente, plenos na lealdade aos principios estruturais da sociedade
(SHUMPETER, 1961).

Toda vez que os principios forem instigados e surgirem situacfes que
dividam a nagdo em dois campos, a democracia atua deficientemente. E pode-se
deixar de realizar por completo logo, os interesses e convic¢des, por simplesmente
estarem em conflitos a respeito dos quais o povo de negue a entrar em acordo
(SHUMPETER, 1961).

A sustentacdo para o conceito de Estado Democratico de Direito € a
concepcgao de governo do povo. Segundo os jusnaturalistas Locke e Rousseau, 0
Estado Democratico originou-se das lutas que se deram contra o absolutismo, por
meio da consolidag&o dos direitos naturais da pessoa humana (DALLARI, 2013).

Outrossim, foi no decorrer de trés grandes acontecimentos politico-sociais
gue se cruzaram os fundamentos que iriam guiar ao Estado Democrético: o primeiro
acontecimento foi a Revolucao Inglesa, influenciada por Locke, e representada pelo
Bill of Rights', de 1689; o segundo foi a Revolucdo Americana, onde as concepcoes
foram expostas na Declaracdo de Independéncia, conhecida também por ser
chamada das Treze Colbnias Americanas em 1776; e por fim, a Revolucao
Francesa, que teve seus ideais apresentados na Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, e teve a influéncia de Rousseau? (DALLARI, 2013).

Conforme Dallari, a preservacao da liberdade que se define como liberdade
social, mas que leva em conta o comportamento de cada individuo com todos os
outros membros da sociedade, concebendo, assim, deveres a responsabilidades,

além da preservacdo da liberdade. Dispde, ainda, acerca da preservacdo da

' Sobre a Revolugdo Inglesa, dois apontamentos devem ser expostos: o primeiro deles é a quest&o de estabelecer
limites ao poder soberano do monarca, o segundo apontamento se refere a influéncia protestantismo, dessa
forma, ambos colaboraram para afirmacgdo dos direitos naturais dos individuos. Em vista disso, o governo da
maioria, teria que praticar o poder legislativo garantindo a liberdade do povo. (DALLARI, 2013, p. 147).

2 Jean Jacques Rousseau, O Contrato Social, Livro.lll, Capitulos Il e IV.
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igualdade, que por mais que seja um valor fundamental da pessoa humana, foi
apenas uma proposta formal, pois os desniveis sociais profundos da nossa
sociedade acarretaram para a impossibilidade de acessos aos bens produzidos pela
sociedade (DALLARI, 2013).

Desse modo, deve-se entender que se admite a existéncia de desigualdade
em casos que sejam decorrentes da diferenca de mérito individual pelo meio de
contribuicdo de cada um perante a sociedade. O que ndo deve se aceitar é que a
desigualdade seja um ponto de partida, onde assegura tudo para alguns, a comecar
pela melhor condicdo econdmica até o mais superior preparo intelectual, negando
tudo a outros, tendo os primeiros em condicdes de privilégios mesmo que,
socialmente, prescindiveis e negativos (DALLARI, 2013)

O Estado Democratico de Direito composto por seus pressupostos, um deles
a democracia, coloca sobre a responsabilidade do povo o problema da escolha dos
representantes, pois a necessidade de se governar se faz mediante desses
representantes, quando se tem desse problema € normal que se formem diversos
grupos com opinides diferentes.

Dessa forma, esses sdo 0s pontos que caracterizam o Estado Democratico
de Direito, cujo elemento principal € a democracia fundada a partir dos meios
sociais, e que, por sua vez, tem em sua terminologia o significado de governo do

povo. A vontade do povo €, idealmente, exercida através desse sistema de governo.

O EXERCICIO DO PODER NO BRASIL E A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Brasil é um pais que tem como forma o sistema de governo a Republica e
o Presidencialismo. O presidencialismo, em relagdo as suas caracteristicas,
percorreu ao longo de tempo por um procedimento de definicdo para a composicao
e organizacdo de um sistema completo. De acordo com Dallari, no que tange a
esses procedimentos € importante destacar que 0s constituintes norte-americanos

certificaram a flexibilidade do sistema, o que se fez acessivel para a sua moldagem
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em relacdo as novas situacdes (DALLARI, 2013).

Assim, entre 0s principios que regem o governo esta a responsabilidade dos
governantes que pode ser, em suma, expressa por meio da puni¢cédo cabivel em caso
de cometer atos que sejam vedados por lei ou por desobedecerem aos
compromissos que, politicamente, encontrem-se impostos. Conforme Goulart, uma
das hipoteses esta relacionada a responsabilidade criminal, ou seja, decorre da sua
natureza: comum ou politico. A segunda esti, diretamente, ligada a
responsabilidade politica, no qual mesmo nao incluindo a pratica do ilicito penal,
sera capaz de definir o afastamento do governo. No presidencialismo, tanto o Chefe
do Governo quanto 0s ministros sdo responsaveis, criminalmente, tanto pelos crimes
de responsabilidades quanto os comuns, pois por ndo obterem responsabilidade
politica ndo podem ser separados pelo legislativo, que é uma forma que ocorre no
parlamentarismo (GOULART, 1995).

Portanto, o sistema presidencialista tem sua origem na separacdo dos
poderes, mas também tem como caracteristica a democracia, a liberdade e a
igualdade, outras caracteristicas fundamentais do Estado Democratico de Direito.

A consequéncia de préticas reprovaveis, na seara da administracdo da coisa

7

publica, é volta-la a interesses privados, em detrimento dos interesses sociais,
coletivos. A falta de fiscalizacdo, aliada as possibilidades de atos de corrupcéo,
desvirtuam as praticas realizadas nos espacos de Poder, por aqueles aos para quem
o Povo confiou a sua representacdo. O que se verifica, e que era apontado, desde
Montesquieu, € que os interesses de alguns se sobressaem aos da coletividade e,
para atender aos primeiros, verifica-se a criacdo de pequenos tiranos que se utilizam
da maquina publica e se afastam dos ideais republicados e das garantias e
responsabilidades asseguradas no Estado Democratico de Direito. Para
complementar a ideia de corrupgdo do povo, Montesquieu relata a causa particular
desse mal:

Os grandes sucessos, principalmente aqueles para 0s quais contribui muito

dao-lhe tal orgulho que ndo é mais possivel conduzi-lo. Com inveja de seus

magistrados, ele logo, é da constituicdo. Foi assim que a vitéria de Salamina
sobre os persas corrompeu a republica de Atenas, foi assim que a derrota

Unidade | + Rua Santos Dumont, 820. Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. CEP:98780-109 227
Unidade Il + Rua Santos Dumont, 820 (anexo ao Clube Concordia). ~ Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 (s5)35119100 | www.fema.com.br



REVISTA

DIREIT@
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 08, n. 01,jan.ljun. 2017. ISSN: 2318-6879.

dos atenienses perdeu a republica de Siracusa. (MONTESQUIEU, 2000, p.
124).

Para se coibir tais praticas, a democracia deve evitar dois descomedimentos:
0 espirito de desigualdade, que direciona a aristocracia ou ao governo de um so; e o
espirito de igualdade extrema, que pode acarretar ao despotismo (MONTESQUIEU,
2000). Devido aos principios do governo terem sido corrompidos, acaba que as leis
se tornam mas e se revertem contra o Estado; mas em caso dos principios se
manterem saos, as leis continuam a ter o efeito das boas (MONTESQUIEU, 2000).

Nas palavras do autor a Republica € a unido de Entes Federados que néo se
corrompe. Dessa forma, de acordo com Camargo e Oliveira, como uma maneira de
combater essas condutas inadequadas de agentes publicos que alcancem recursos
publicos, reporta-se a diferentes hipoteses legais tanto nas esferas juridicas penal,
civil como na administrativa, com a finalidade de punir essas condutas que de certa
forma lesam o patriménio publico (CAMARGO; OLIVEIRA, 2017).

A Constituicdo Federal brasileira, de 1988' exigiu a legalidade ao
administrador publico e impds condutas para determinar o cumprimento de regras
morais, sob penalidade previstas na constituicdo. A Constituicdo contém destinado a
Administracdo Publica e o dever de probidade, direcionado pela moralidade
administrativa (CAMARGO; OLIVEIRA, 2017). Portanto, a Lei de Improbidade surgiu

também como um dos meios para se coibir a corrupcéo, prevendo que:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinqlenta por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patrimbnio de entidade que
receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de

' Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
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6rgado publico bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta por cento
do patrimbnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos
cofres publicos (BRASIL, 1992, s/p.).

A relagdo da corrupg¢éo com o Direito Administrativo € complexa e variada,
uma vez que a precaucdo da corrupcdo administrativa anda lado a lado com a
incompeténcia da punicdo criminal, visto que o resultado, normalmente, dos
julgamentos por corrup¢ao € a prescricao e a efetivacdo das penas de prisdo é muito
rara (CAMARGO; OLIVEIRA, 2017).

Dessa forma foi criada a Lei Complementar n° 135, mais conhecida como a
Lei da Ficha Limpa, sancionada em 04 de junho de 2010, trazendo modificacGes a
Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, essa conhecida como Lei das
Inelegibilidades (BRASIL, 2010).

A iniciativa da Lei da Ficha Limpa ocorreu com base no art. 61, § 2° da
Constituicdo Federal, que dispde sobre a lei de iniciativa popular. Conforme Ferreira,
no processo legislativo nacional, a iniciativa geral € aquela que, propde um direito
novo sobre qualquer objeto, com exceg¢do das reservadas. Da mesma forma,
seguindo a propensao que foi disseminada pela Lei Magna de 1988, se oferece a
iniciativa popular (FERREIRA, 2002).

A Lei da Ficha alterou, de forma significativa, a dinamica eleitoral. O principio
da proporcionalidade foi considerado atendido pela Lei, considerado que essa
atende aos fins moralizadores a que se destina, estabelece requisitos qualificados
de inelegibilidade e impde sacrificio a liberdade individual de candidatar-se a cargo
publico efetivo que ndo supera os beneficios socialmente desejados em termos de
moralidade e probidade para o exercicio do munus publico®.

Dessa forma, no ano de 2012, apds dois anos de sua vigéncia, a Lei, foi

aplicada pela primeira vez nas eleicbes municipais, tendo, jA em sua primeira

! Obrigagio imposta por lei (TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS,
2016).
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experiéncia, impossibilitado que em torno de 868 candidatos a prefeitos, vice-
prefeitos e vereadores pudessem se candidatar aquela eleigo.

A Justica Eleitoral também julgou, naquele ano, milhares de processos
referentes a candidatos que foram expostos em situacdes inelegiveis, conforme a lei.
Dos 7.781 processos que trataram dos registros de candidaturas que chegaram até
o Superior Tribunal Eleitoral, 3.366 recursos tratavam-se da Lei da Ficha Limpa,
assim, correspondendo a um porcentual de 43% do total das agbes (TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, 2014).

Para Almeida; a Lei da Ficha Limpa surgiu pelo fato de que a Lei de
inelegibilidades comecou a ficar descompassada apds 20 anos. Outro aspecto
importante era em relacdo aos prazos de inelegibilidades, pois, relativamente, ao
seu tempo eram curtos, de trés anos. Outro exemplo que n&o impedia o candidato
de concorrer em eleicdo seguinte dava-se por meio da cassacdo por compra de
votos, e por essas razdes, e também para tornar alternativas mais eficazes, foi que a
populacdo trouxe esse projeto com um método mais rigoroso para tratar da relagéo
das candidaturas (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2014).

Desse modo, seguindo a aplicabilidade da Lei, em 2014 ela foi aplicada pela
primeira vez de uma forma geral, abrangendo as elei¢cdes estaduais e federais. O
Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal (TRE-DF), em consonancia com a Lei
da Ficha Limpa, negou o  pedido de registro de candidatura de sete candidatos,
dos quais dois renunciaram e um nao recorreu da decisdo. Os demais aguardam
julgamento no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) (TELPS, 2014).

Essas foram algumas inovagfes que a Lei da Ficha Limpa trouxe em seu
texto e as aplicagbes praticas. Porém, a mais polémica das alteracdes estad em
possibilitar que a Justica Eleitoral ndo dependa mais de uma decisdo condenatéria
judicial para poder se aplicar ao candidato a inelegibilidade, bastando uma decisao
provisoria de um orgao colegiado do Poder Judiciario. Conforme Freitas, com essas
inovacoes da lei, ela representa um grande marco histérico para o processo eleitoral

brasileiro, visto que impossibilita a candidatura de politicos com passado suspeito e
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com indicios de envolvimento em crimes repudiados pela sociedade em geral
(FREITAS, 2014).

Portanto, de acordo com Souza, o acesso a informacdo, tanto quanto a
regularidade do registro de candidatura dos candidatos como quanto a prestacéo de
contas de partidos, deve ser democratizado, mediante o amplo e facil acesso para
todos (SOUZA, 2009). Se assim nao realizado, ndo so tendera a perpetuacao desse
sistema desigual, como serd a propria causa da criacdo de desigualdade, tornando
as classes mais baixas em meras passageiras de terceira classe em uma sociedade
repleta de privilegiados. Por fim, pelo trajeto histérico, a Lei atende aos requisitos

republicanos e democraticos do Estado de Direito.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise acerca de
assuntos fundamentais, que contribuiram para uma melhor compreensao em relacao
a atual crise do cenério politico, na qual o pais se encontra. Para entender a funcéo
da sociedade e do individuo para o aprimoramento do Estado Democratico, é
essencial, sendo a inquietude e a busca pela informacéo os instrumentos para se
alcancar tal objetivo. Dada a importancia da temética do texto, a Lei da Ficha Limpa
vem se estabelecer como um mecanismo efetivo no combate a corrupgdo no Brasil?

Diante desse problema, percebeu-se necessario analisar as inovacodes e
alteracdes trazidas pela Lei da Ficha Limpa ao ordenamento juridico patrio, tendo,
desde o marco inicial de sua aplicabilidade. ApGs analisar todas as caracteristicas,
as bases historicas e a vontade popular, em conjunto com os mais diferentes
segmentos sociais, a Lei da Ficha Limpa mostrou a importancia que os beneficios
da mobilizacdo social podem trazer ao Estado Democréatico de Direito, para que
hoje ela pudesse estar em vigor. Assim, ela trds em seu teor o objetivo da funcéo
finalistica de evitar os crimes politicos e suas consequéncias quando ha ma
administragdo publica, além de afastar do cenario politico brasileiros candidatos

gue nado possuem conduta ilibada, tornando-os inelegiveis por um periodo de oito
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anos.

Outra significativa trazida pela Lei € a desnecessidade de decisdo
condenatoria transitada em julgado para a aplicacdo dos efeitos da sentenca, qual
seja, a inelegibilidade do agente publico, bastando-se a decisdo proviséria de um
orgao colegiado. De outro lado, deve-se reconhecer que ainda ndo existe um
sistema informatizado claro que atue de forma democratica, disseminando-se
informacgdes precisas e transparentes acerca da existéncia de processos judiciais em
face dos candidatos. O sitio eletrébnico do Tribunal Superior Eleitoral dificulta, o
acesso facil aos cidadaos de todos os graus de instrucao.

Logo, acredita-se que a analise das nuances do poder politico, em especial,
a utilizacdo deste para a obtencdo de beneficios préprios, somada a um estudo
critico e criterioso € possivel atingir um entendimento acerca dos caminhos a serem
trilhados para o aprimoramento social e das praticas de gestdo publica. Por fim, ao
analisar as inovacfes da Lei da Ficha Limpa, pode-se concluir que por meio dela
possuimos uma alternativa para demonstrar novos caminhos para serem tomados
pela Republica e Estado Democratico de Direito para continuar a luta ao combate a

corrupcao.
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ABUSO DO PODER ECONOMICO E PRATICAS ILI'CITe\S NO DIREITO
CONCORRENCIAL: ALTERNATIVAS PARA A REGULAGCAO EFICIENTE DO
MERCADO A LUZ DA GOVERNANCA CORPORATIVA

Bruna Luisa Schwan'
Daiana Caye Reizes®
Tiago Neu Jardim®

RESUMO

Este estudo propfe-se a discutir a efetividade do direito econémico enquanto
instrumento de regulagcdo do mercado, destinado a reduzir praticas ilicitas e a
combater o abuso do poder econbmico nas relacdes comerciais. O problema de
pesquisa consiste em saber se as medidas sancionatérias e repressivas existentes
no Brasil, tais como as previstas na legislacdo antitruste, sdo ou ndo eficazes para
corrigir as falhas existentes no direito concorrencial e quais outros mecanismos
poderiam ser utilizados para aumentar a transparéncia e a credibilidade dos agentes
responsaveis pela producdo e pela circulagdo de bens e servicos no pais.
Instrumentos como a Lei Sarbanes-Oxley, em vigor nos EUA desde 2002, ap0s
escandalos de fraudes corporativas, ajudaram a reprimir o abuso do poder
econdbmico e a aumentar a confianca entre os acionistas e consumidores. Por aqui,
técnicas modernas como o compliance empresarial e as medidas de governanca
corporativa ainda sdo vistas com ceticismo. Se por um lado o fortalecimento das
agéncias reguladoras e a atuacdo mais incisiva do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE oneram o Estado tornando a atividade de controle
socialmente ineficiente, por outro, a flexibilizacdo do sistema de repressao as
praticas ilicitas torna ineficiente a legislacéo, transformando a Ordem Econbmica, de
peca central na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, na principal
responsavel pela crise de efetividade da Constituico. E justamente nesse ponto que
a pesquisa torna-se relevante, por compreender o impacto que o intervencionismo
desmedido pode trazer nas relacbes atuais que repercutem diretamente no
desenvolvimento nacional. E preciso buscar novas alternativas.
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Praticas llicitas - Direito Econdémico.
INTRODUCAO

Direito e Economia estabelecem intrincadas e mdltiplas relagbes que

permitem equacionar o problema da justica e da eficiéncia, do papel das institui¢cdes,
dos efeitos da aplicacdo de uma determinada regra e, finalmente, do comportamento
dos agentes no mercado. Em torno desse entrelacamento gravitam questbes
importantes como a capacidade de realizacdo do direito e a prépria efetividade da
Constituicdo. Para isso, a alocagcdo adequada dos recursos, mormente em tempos
de crise, parece adquirir ares de notoriedade, exigindo um rearanjo dos atores que
compartilham espaco nesse cenario e uma estrutura de regulacdo que garanta a
livre concorréncia, evite o abuso do poder econdmico e efetivamente coiba as
praticas ilicitas.
E bem verdade que, sem a regulamentacio imposta pelo Estado, os mercados
agiriam livremente nesse processo colocando em risco a promocéao da igualdade, da
dignidade e da justica social. Entretanto, é verdade também que, sem a economia, 0
direito reduzir-se-ia ao mero formalismo, j& que sem 0s meios materiais necessarios
para a sua realizacdo e sem a adequada gestdo e alocacdo dos recursos, cujo
processo 0 mercado € peca chave, o Estado nédo teria condicBes de viabilizar a
realizacdo efetiva das garantias fundamentais previstas na Constituicdo. Para que
isso seja possivel, é preciso equacionar interesses estabelecendo um delicado
equilibrio entre mdltiplas variaveis, no qual o livre mercado e o direito concorrencial
sdo apenas algumas.

Pensando nisso, o constituinte de 1988 colocou a Ordem Econdémica em uma
posicdo de destaque, atribuindo-lhe, junto com a Ordem Financeira, a relevante e
dificil tarefa de contemplar e reconciliar todas elas, dando-lhes contornos mais
igualitarios e alinhados a uma perspectiva social, voltada para a dignidade da
pessoa humana. Permanecem validos, no entanto, os ideais do liberalismo
econdmico, da livre-iniciativa e da propriedade privada, compondo uma tipica

economia de mercado.
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O modelo econdmico atual passou a adotar, assim, uma espécie de gestao
compartilhada de recursos, onde cada um dos agentes desse cenario atua seguindo
regras pré-estabelecidas. Nao por outro motivo, o Direito Econdmico consiste
basicamente na manifestacdo ordenada desse conjunto de regras e principios
norteadores da atividade econémica. Em outras palavras, o direito da regulacdo que
o Estado utiliza para coibir praticas abusivas e proteger as relacdes comerciais,
consumeristas e de producdo destina-se a equacionar essas variaveis em jogo,
através da intervencdo direta ou indireta na economia, seja por intermédio das
agéncias reguladoras e de Autarquias como o Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica — CADE, seja através da politica de precos ou das medidas de
salvaguarda. O objetivo € conter as chamadas falhas de mercado, tais como a
formacdo de monopodlio, o dumping, o cartel e o conluio entre as empresas que
possam vir a por em risco a livre concorréncia.

Nesse sentido, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento exercidos
pelos 6rgdos de controle sdo contrapostos a um modelo de livre concorréncia,
procurando garantir que o0 mercado seja um espaco competitivo a ser explorado pelo
maior numero possivel de agentes econbmicos. Todavia, ndo se pode negar a
existéncia de empresas que, em virtude de seu desenvolvimento, passam a assumir
posicdo dominante, ocasionando a eliminacdo da concorréncia e,
consequentemente, a falha alocativa.

A discussdo em torno da efetividade do Direito Econdmico enquanto
instrumento autbnomo de regulacdo do mercado, destinado a reduzir praticas ilicitas
e a combater o abuso do poder econémico, portanto, torna-se cada vez mais
fundamental. O propdsito desse artigo consiste justamente em saber se as medidas
sancionatorias e repressivas existentes no Brasil, em particular as previstas na
legislacdo antitruste, séo ou nao eficazes para corrigir as falhas existentes no direito
concorrencial e que outros mecanismos poderiam ser utilizados para aumentar a
transparéncia e a credibilidade dos agentes responsaveis pela producdo e pela
circulacdo de bens e servigos no pais. Instrumentos como a Lei Sarbanes-Oxley, em

vigor nos EUA desde 2002, apGs escandalos de fraudes corporativas, ajudaram a
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reprimir o abuso do poder econémico e a aumentar a confianca entre os acionistas e
consumidores. Por aqui, a legislagdo antistruste n&o parece ter surtido o mesmo
efeito, a julgar pela qualidade so servi¢co prestado a populacdo e o crescente nimero
de reclamac®es tanto no Judiciario quanto nos érgaos de defesa como o Procon.

No Brasil, técnicas modernas como o0 compliance e as medidas de
governanca corporativa ainda sdo vistas com ceticismo. Se por um lado o
fortalecimento das agéncias reguladoras e a atuagdo mais incisiva do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE oneram o Estado tornando a atividade
de controle socialmente ineficiente, por outro, a flexibilizacdo do sistema de
repressao as praticas ilicitas torna ineficiente a legislacdo, transformando a Ordem
Econdmica, de peca central na efetivacao dos direitos e garantias fundamentais, na
principal responsavel pela crise de efetividade da Constitui¢&o.

Visando compreender melhor esse processo, esse artigo foi dividido em trés
secdes: a primeira delas aborda a Ordem Econdmica e o Direito Concorrencial na
Lei Antitruste, apresentando alguns aspectos relativos a Lei n° 12.529/11, tais como
a tipificacdo de condutas consideradas como infracdes a ordem econdmica, algumas
formas de repressdo e as principais sancfes aplicaveis; a segunda, contempla o
Abuso do Poder Econdmico e o papel exercido pelas Agéncias Reguladoras e, a
terceira, sugere a Governanca Corporativa como método eficiente para a regulacéo

e 0 combate as préticas ilicitas no mercado concorrencial.

1 A ORDEM ECONOMICA E O DIREITO CONCORRENCIAL NA LEI
ANTISTRUSTE

O ordenamento juridico brasileiro vem, ha muito tempo, sofrendo alteracdes
no campo do Direito Econdmico, em virtude das constantes mudancas que afetaram
substancialmente as relacbes no mercado. Sao adequacbes que, embora
insuficientes, sdo extremamente necessarias para garantir a valoriza¢ao do trabalho
humano e a livre iniciativa, pressupostos basilares da atividade econémica dispostos

na Constituicdo Federal de 1988. Atualmente o Conselho Administrativo de Defesa
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Econdmica — CADE juntamente com a Secretaria de Acompanhamento Econdémico
do Ministério da Fazenda sdo os principais instrumentos responsaveis pelo combate
as praticas ilicitas do mercado, integrando o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.

A Lein®12.529/11, popularmente conhecida como Lei Antitruste, prevé alguns
mecanismos de repressdo as infracbes a Ordem Econbmica, tais como a
responsabilidade solidaria e objetiva entre as empresas e as entidades integrantes
do mesmo grupo econdmico e a possibilidade de desconsideracéo da personalidade
juridica, sempre que caracterizado abuso de direito, excesso de poder ou infracdo a
lei. A coletividade é, pois, a titular dos bens juridicos protegidos e a destinataria da
protecdo conferida pelo Estado.

Dentre as principais infracdes tipificadas naquele Estatuto, pode-se destacar
quaisquer acdes que venham a prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, o
dominio de mercados relevantes, o aumento arbitrario dos lucros e o exercicio
abusivo de posi¢cdo dominante, assim considerados o controle de mais de 20% do
mercado. A lei prevé como infragdo, ainda, praticas de conluio, manipulagdo ou
ajuste de precos e a limitacdo ou obstrucéo do livre acesso de novas empresas ao
mercado’.

Além da multa, a Lei estipula a possibilidade de publicacdo as expensas do
infrator do extrato da decisdo condenatéria, por 2 (dois) dias seguidos, pelo periodo
de 1 (uma) a 3 (trés) semanas consecutivas®. A Lei n°® 12.529/11 faz, ainda,
importantes alteracfes no art. 4° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990 que
trata dos crimes Contra a Economia e as Relagbes de Consumo, estabelecendo
pena de reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos em casos de abuso do poder
econdmico, dominio de mercado ou a eliminacdo total ou parcial da concorréncia
mediante praticas de conluio, 0 que denota que o legislador passou a encarar com

mais rigor e seriedade a questao.

' A relacdo completa das infragdes & Ordem Econdmica estdo previstas no art. 36 da Lei n°
12.529/11.

2 A relacdo completa das penas impostas em razdo de infracdes cometidas & Ordem Econdmica
estdo previstas no art. 37 da Lei n° 12.529/11.
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A Lei Antitruste prevé, ainda, a possibilidade dos infratores celebrarem acordo
de leniéncia, desde que colaborem efetivamente com as investigacdes e com 0
processo administrativo e que, desta colaboragédo, resulte necessariamente a
identificacdo dos demais envolvidos e a obtencéo de informacdes e documentos que
comprovem a infracéo noticiada. O acordo possibita ao signatario a extingao da acao
punitiva ou a reducédo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel. Para
iISSo, a empresa deve cessar completamente seu envolvimento na infracdo a partir
da data de propositura do acordo. Além disso, a Superintendéncia-Geral, 6rgdo
integrante do CADE, ndo pode dispor de outros meios para assegurar a condenacao
dos envolvidos e, finalmente, a empresa deve confessar sua participacao no ilicito e
ainda cooperar plena e permanentemente com as investigacoes e 0 processo
administrativo, comparecendo, sempre que solicitada, a todos os atos processuais,
até seu encerramento.

Dessa maneira, o principio da livre concorréncia impde ao Estado abrigar uma
estrutura investigativa bastante complexa, a fim de manter a ordem econdémica
fundada na rivalidade dos entes exploradores do mercado. E o chamado exercicio
licito do poder econbmico, o qual visa garantir aos agentes econdmicos a
oportunidade de competirem de forma justa. Conforme ensinamentos de Lafayete
Josué Petter, “[...] a ideia de conquista de mercado e lucratividade devera ser
ancorada em motivos juridico-econdmicos licitos e ndo serem decorrentes de
hipéteses de abuso do poder econdmico. [...]". (LAFAYETE, 2009, p. 73). Em linhas
gerais, o desenvolvimento econbmico depende, em certa medida, do nivel de
organizacdo interna das instituicdes e das relacdes sinérgicas que elas estabelecem
entre si. Reforgando essa ideia, Fabiano Del Masso afirma que:

A livre concorréncia € indispensavel para o funcionamento do sistema
capitalista. Ela consiste essencialmente na existéncia de diversos
produtores ou prestadores de servicos. E pela livre concorréncia que se
melhoram as condicGes de competitividade das empresas, forcando-as a
um constante aprimoramento dos seus métodos tecnolégicos, dos seus
custos, enfim, na procura constante de criacdo de condices mais
favoraveis ao consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas mestras do
éxito da economia de mercado. (MASSO, 2013, p.78).

! Nos termos do art. 86 da Lei n® 12.529/11.
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Assim, a presenca da concorréncia no contexto de uma economia de
mercado € essencial. A efetiva competicdo entre 0s agentes possibilita 0 aumento na
variedade e na qualidade de produtos e ainda contribui para a diminuicdo dos precos
e para o progresso tecnolégico. A concorréncia é, pois, um dos principais fatores
determinantes para que 0s precos viabilizem o equilibrio entre a oferta e demanda e,
logo, a eficiéncia na alocacéo dos recursos. E um instrumento existente em beneficio
da cidadania que proporciona uma disputa salutar entre empresas que fortalece as
estruturas de mercado, gerando feed-backs positivos. Como afirma Figueiredo “[...]
Trata-se da competicdo pela preferéncia dos consumidores, realizada entre
fornecedores ou produtores de bens iguais ou semelhantes.” (FIGUEIREDO, 1975,
p. 216).

Nessa perspectiva, as empresas devem procurar sempre aprimorar seus
produtos tornando-se competitivas e eficientes para ndo perderem espaco no

mercado. Sobre esse aspecto, destaca Bagnoli:

As empresas, hum mercado concorrencial, ttm a necessidade de investir
em pesquisas e desenvolvimento de produtos e servicos, bem como estudar
a peculiaridade de cada mercado e o anseio dos respectivos consumidores,
para ndo perder espaco para seus concorrentes. Com isso, 0 mercado e,
consequentemente, os consumidores obtém os beneficios gerados pela
concorréncia. (BAGNOLI, 2010, p. 131).

Todavia, dada a complexidade desse intrincado sistema, o modelo
concorrencial precisou ser regulado. Tal necessidade ocorreu devido a pratica de
atos abusivos que vinham ponto em risco a ja delicada e instavel relacdo entre os
agentes. A falta de regras claras e bem definidas mostrou a fragilidade do livre

mercado. Nessa perspectiva, Masso, salienta a importancia da concorréncia no

mercado afirmando que:

A disciplina juridica da concorréncia representa um dos instrumentos mais
eficientes de controle da atividade econdmica. A finalidade é a correcédo das
condutas competitivas dos agentes econémicos no intuito de ganhar o
mercado de consumo. A eficiéncia é consequéncia das melhores formas de
produzir produtos de maior qualidade e a baixo custo, além do constante
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emprego de novas tecnologias no produto e em toda a producéo. (MASSO,
2013, p. 150).

Com efeito, 0 modelo de livre concorréncia é dificil de ser concretizado em
sua plenitude. Como explica Lafayete “[...] Uma concorréncia perfeita significaria
homogeneidade dos produtos, mercado atomizado, informacfes disponiveis para
todos, mobilidade dos fatores de producéo, etc. Na imensa maioria dos casos esses
fatores ndo se fazem simultaneamente presentes podendo ocasionar praticas
distorcidas.” (LAFAYETE, 2009, p.74). Esses, alias, eram os pressupostos da
Economia Neoclassica, percebidos, na atualidade, como utépicos e ilusérios, devido,
principalmente, a assimetria de informacdes que acomete 0s agentes e a
reconhecida vulnerabilidade do consumidor nessa complexa relagao.

Logo, nota-se que a concorréncia ndo abarca apenas questbes econdomicas,
mas pretende realcar e fortificar os aspectos juridicos que a ela se interligam. O
direito concorrencial busca, portanto, um equilibrio entre as liberdades dos
segmentos que participam desse sistema. Ana Frazdo, em um artigo publicado

sobre o tema, afirma que:

[...] a livre concorréncia ndo pode ser definida apenas por questdes
econdmicas, mas deve sé-lo igualmente por questdes juridicas, como a de
possibilitar o equilibrio entre as liberdades dos diversos agentes
econdmicos, os consumidores e até mesmo 0s que estdo afastados do
mercado, tanto sob a Otica da oferta como sob a ética da demanda, em
razdo de fatores estruturais como a pobreza. (FRAZAO, 2017, p. 02).

O equilibrio em questéo, portanto, tenta resgatar os preceitos fundamentais
das relacdes de mercado como a competitividade, a qual ndo beneficia somente os
fornecedores dessa cadeia produtiva mas, acima de tudo, a coletividade enquanto
consumidora, que tera mais variedade, qualidade e tecnologia para exercer escolhas
racionais a pregos socialmente justos. Para que isso se torne possivel, no entanto,
uma parte desse ganho é subtraido para o custeio das agéncias reguladoras e para
o financiamento das instituicdes de controle. Ou seja, o0 modelo regulatorio brasileiro
faz com que o Estado assuma a responsabilidade e, consequentemente, 0 pesado

onus de intervir no mercado, a fim de evitar os abusos ao poder econdmico e a
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ocorréncia de praticas ilicitas. E sobre esse aspecto que tratara o préximo topico.

2 ABUSO DO PODER ECONOMICO E O PAPEL DAS AGENCIAS
REGULADORAS

O poder econbmico diz respeito a capacidade daquele que, em virtude de
uma posicdo superior, reserva-se ao direito de determinar comportamentos,
condutas e normas de mercado, isto €, h4 uma conquista de espaco decorrente da
maior eficiéncia deste agente econdmico em detrimento dos demais. Nao obstante,
nao ha que se falar em ilicitude nesse caso, uma vez que é um processo natural do
sistema de livre mercado.

Nesse sentido, Amanda Flavio de Oliveira et al., acrescenta que “[...] a
exclusividade do titular de uma tecnologia ndo é ilegal por si, mas se este sujeito
estiver em posicdo dominante tem um dever de lealdade de mercado: preservar a
concorréncia.” (OLIVEIRA, 2009, p. 115). Como destaca Lafayete, “[...] a posig¢ao
dominante é decorréncia, e, ao mesmo tempo, se identifica com o poder detido pelo
agente, no mercado, que Ihe assegura a possibilidade de atuar um comportamento
independente e indiferente em relagdo aos outros agentes [...].” (LAFAYETE, 2009,
p. 252).

A posicdo dominante confere ao seu detentor quantidade substancial de
poder econdmico ou de mercado, ao ponto de que possa ele exercer influéncia
determinante sobre a concorréncia, no que se refere a formacéo de precos, atuando
sobre o volume da oferta e procura. Logo percebe-se que adquirir “posigcéo
dominante” ndo é sinbnimo de valer-se de qualquer meio para trapacear ou enganar
0s demais agentes econdmicos. Ao contrario, significa ser exemplo e inspiracao,
fazendo valer os preceitos de boa-fé e concorréncia leal. No Brasil existem inUmeras
empresas com grande poder econdmico, isto é, ocupando uma posi¢cdo dominante.
Essa possibilidade encontra previsdo na prépria Lei n® 12.529/11, em seu artigo 36,

§ 2°, 0 qual dispGe que:
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§ 2° Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condicdes
de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores
especificos da economia. (BRASIL, 2011, p. 11).

A abertura da economia, a privatizacao e a desregulamentacdo, bem como a
estabilizacdo dos precos séo fatores que contribuiram para dar maior importancia ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, que tem a missao de
agente modernizador e defensor da concorréncia dentro de um Estado regulador
moderno, de modo a influenciar o estimulo da concorréncia no setor de servicos e
produtos oferecidos a sociedade. De tal maneira, Lafayete afirma que “[...] o CADE é
a ultima instancia na esfera administrativa, responsavel pela decisdo final sobre a
matéria concorrencial, tem a tarefa de julgar os processos. O 6rgdo atua de trés
formas: preventiva, repressiva e educativa.” (LAFAYETE, 2009, p. 205).

Dessa forma, € evidente que o poder econdmico faz parte da estrutura da
ordem econdmica e ndo pode ser utilizado ilicitamente, ou seja, de maneira a
prejudicar os interesses sociais e a estrutura de mercado. Mesmo assim, com tantos
meios de protecdo e repressao, as praticas abusivas continuam acontecendo. Mas
por qué? S&o condutas que objetivam dominar o mercado nacional, eliminar a
concorréncia e, de maneira especial, aumentar arbitrariamente os lucros. Seria essa
uma indicacdo de que o mercado ndo se submete as regras impostas pelo Estado
porque os ganhos que teria descumprindo a Lei seriam maiores do que as sancdes
gue, na eventualidade de uma condenacao, teria que ser obrigado a cumprir?

Praticas ilicitas como o “cartel”’, por exemplo, cuja definicdo representa um
acordo realizado entre um determinado numero de empresas, as quais atuam no
mesmo ramo de producdo, sobre precos de mercado, fazem com que nenhuma
daquelas se prejudique em detrimento das demais. Sao praticas de abuso do poder
econdbmico extremamente dificeis de controlar e, principalmente, de provar, devido
ao elevando numero de agentes envolvidos e a infinidade de transa¢des comerciais

realizadas. Nesse aspecto, explica Schapiro:

Uma economia de mercado, com decisGes descentralizadas pelos agentes
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econdmicos, é a melhor forma de organizacao da economia, e de que ela s6
pode funcionar de maneira minimamente adequada se houver rivalidade
entre os agentes econémicos em seus esforcos para disponibilizar e adquirir
bens e servicos no mercado. Tal rivalidade s6 pode acontecer se nao for
indevidamente impedida pelo Estado (por meio de regras injustificadamente
restritivas) ou pelos proprios agentes econdmicos, por meio de acordos
anticompetitivos entre si (principalmente cartéis) ou préaticas abusivas por
aqueles que detenham poder econémico. (SCHAPIRO, 2010, p.107).

Aparentemente, a técnica de fazer com que os agentes se fiscalizem e se
controlem mutuamente, permite que o Estado “delegue” parte desse 6nus para o
proprio mercado, valendo-se de estruturas de incentivos, utilizando o elevado
namero de competidores jogarem a favor da livre concorréncia, ja que a
possibilidade de algum deles romperem o0 acordo cooperativo, passa a ser
sensivelmente maior. Nesse sentido, explica Lafayete “[...] quanto maior o numero
de empresas atuantes em determinado mercado, mais dificil sera a possibilidade da
existéncia do cartel [...]". (LAFAYETE, 2009, p. 275). Reforgando esse entendimento,
Masso considera que “[...] o cartel € uma das formas de concentracdo em que as
empresas ndo se unem, mas atuam como se unidas fossem, dividindo mercados,
impondo pregos concertados. Enfim, as empresas cartelizadas procuram buscar
estratégias de exploracdo da atividade econémica de forma a beneficia-las.”
(MASSO, 2013, p. 205).

Por mais paradoxal que possa parecer, tendo em vista que a legislacdo
antitruste é considerada moderna para os padrfes atuais, é nitido o quao defasada
encontra-se o sistema regulatorio brasileiro. O principio da taxatividade, ao exigir
gque o Estado imponha sancdes expressas, categoricas e bem delimitadas, ao
mesmo tempo que resguarda a seguranca juridica dos agentes, possibilita o calculo
exato da utilidade que o mercado tera caso venha a descumpri-la, ponderando os
custos e os beneficios antes de decidir. Nesse sentido, por melhor que seja a
legislacéo aplicavel a espécie, a falta de aparelhamento, a morosidade do judiciario
e a possibilidade de fazer transacdes (acordos de leniéncia) conduz a uma estrutura
de incentivos inversa, na qual existe uma sugestao implicita para o cometimento de
abusos ao poder econdmico e ao cometimento de praticas ilicitas.

E bem verdade que a proposta inicial era a de que as func¢ées regulatdrias no
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novo padréo institucional da Administracdo Publica gerencial fossem exercidas por
orgaos técnicos especializados e independentes, conhecidas como “agéncias
reguladoras”, cujo conceito pode ser extraido das ligbes de Figueiredo: “[...]
podemos conceituar as agéncias reguladoras como sendo as entidades publicas,
encarregadas da regulacao, politicamente neutra e imparcial, de setores e mercados
especificos, estabilizando o convivio de interesses politicos, coletivos e privados.”
(FIGUEIREDO, 2014, p.188). A esse respeito, Schapiro dispde que:

[...] as agéncias reguladoras aparecem como instrumentos de controle e
fiscalizagdo estatal de determinados setores da economia, sejam aqueles
titularizados pelo Estado, como os servigos publicos, sejam aqueles em que
h& particular interesse publico envolvido. Para o exercicio de suas fungfes
regulatérias, esses entes langam mao de poder normativo, de forma a
disciplinar os setores. Contudo, esse novo formato de atuagéo do Estado na
economia traz consigo preocupac¢fes de independéncia em relagdo ao
governo, para a implementagdo das politicas classificadas como “de
Estado”, necessariamente estaveis e continuas, em contraposicdo as
chamadas “politicas de governo”, que variam conforme o programa do
governante eleito. (SCHAPIRO, 2010, p.321).

As agéncias reguladoras sao, pois, fruto de uma profunda mudanca na
relacdo do aparelho estatal com a sociedade, constituidas dentro da Administracao
Publica indireta, as quais deveriam, por isso, possuir especialidade técnica e
flexibilidade de atuacdo que garantisse a efetividade de sua atuacado, oferecendo
protecdo aos investimentos dos agentes privados. No entanto, o que se percebe é
que, enquanto o modelo norte-americano incentiva praticas internas de controle
(Governanca Corporativa), o Brasil ainda aposta no controle externo, um mecanismo
caro e ineficiente, pelo que se pode constatar pela qualidade do servi¢o prestado. A
titulo de exemplo, é suficiente citar a aviacdo civil, a telefonia celular mével e o
fornecimento de internet banda larga, cujo indice de reclamacgfes nesses setores é
extremamente elevado e recorrente. SO para se ter uma ideia, de acordo com o site
de noticias “reclame aqui”’, o “custo com servigo (de internet) representa 7% da
renda mensal do norte-americano e 30% do brasileiro.

Segundo dados do mesmo site, “[...Jenquanto no Brasil, os melhores planos

das operadoras alcancam 130Mbps, em Houston, no Texas, existe uma empresa
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que oferece planos com velocidades de 1GB ilimitados, (...) quase 8 vezes mais
rapido que para o usuario brasileiro”, isso sem contar na qualidade e na cobertura do
sinal. Nesse ponto, a hipétese de internalizar parte do processo (e dos custos) da
regulacdo ao mercado, incentivando cadeias de controle derivados da Governanca
Corporativa e de mecanismos de complice, parece fazer sentido. E justamente esse

aspecto que sera melhor explorado neste ultimo tépico.

3 A GOVERNANCA CORPORATIVA COMO METODO ALTERNATIVO PARA A
REGULACAO EFICIENTE DO MERCADO

Diante dessa defasada credibilidade do cidaddo com o mercado e também
com o descaso com que sdo tratadas as questbes ilicitas e os abusos ao
consumidor, outra importante discussao precisa ser estudada, ou seja, procurar
descobrir de que maneira as préaticas abusivas no uso de poder econdmico que
impedem a concorréncia leal entre os agentes econdmicos, poderiam ser melhor
gerenciadas a fim de proporcionar um mercado mais competitivo e livre de praticas
ilicitas.

Apostando, ainda, no sistema tradicional de controle, Fabiano del Masso
acredita que se deve “[...] contar com a atividade de regulacdo do Estado, cuja
funcdo é controlar e equilibrar os agentes econbmicos na exploracdo de
determinadas atividades econdmicas, o0 que é feito por intermédio da limitacdo de
algumas praticas e da imposigao de outras.” (MASSO, 2013, p. 74). Compartilhando

desse entendimento, Lafayete sustenta que:

A adocdo de um sistema capitalista de producdo tem na valorizacao da
liberdade em geral e da liberdade de iniciativa econdmica em particular um
dos mais caros principios, que havera de ser de todo modo preservado na
vigéncia daquele regime, mas, também, diferentemente do que se poderia
pensar, a atuacéo estatal na e sobre a Economia, nos moldes da ideologia
constitucionalmente adotada, muito antes de implicar em ofensa aquela
liberdade, € mesmo um imperativo de que a atividade econOmica seja
orientada no sentido constitucionalmente desejado: existéncia digna e
justica social, fins da ordem constitucional econémica. (LAFAYETE, 2011, p.
23).
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No entanto, ha que se ponderar que o alto custo de aplicagéo e fiscalizagédo
do cumprimento da legislacdo antitruste é um dos motivos que inviabiliza o
crescimento e o avanco do direito concorrencial brasileiro. Dito de outra forma, a
dificuldade de exercer o o controle e a repressdo das praticas ilicitas devido, em
parte, a deficiéncia da estrutura e a insuficiéncia de pessoal, faz com que o sistema
regulatério brasileiro acabe tornando-se ineficiente, apesar dos inegaveis avancos
conquistados pelo Direito Econémico.

Com efeito, existem mecanismos ainda pouco utilizados no Brasil, tais como o
“‘compliance” e as mais diversas técnicas de Governanca Corporativa, cuja
capacidade de tornar os processos de mercado mais eficientes e menos oneroso e
garantir uma maior seguranca tem-se mostrado bastante promissores, em paises
onde o livre mercado € muito mais expressivo, como nos EUA. A Lei Sarbanes-
Oxley, referida no inicio deste artigo, por exemplo, exerceu papel fundamental na
legislacdo norte-americana pois incorporou como um ferramenta de auxilio a
implementacdo de préticas internas, mais eficientes na organiza¢cdo das empresas,
algo que, até agora, nao foi experimentado pela legislacao brasileira.

Contudo, é bem verdade que o dispositivo norte-americano surgiu em meio a
uma crise de confianca que se estendeu por um periodo anterior, periodo esse
marcado por fraudes e escandalos de grandes corporacdoes e que refletiram
negativamente nas relacdes de mercado. A crise de credibilidade que fragilizou o
sistema financeiro exigiu a criacdo de novas medidas para a solu¢céo do problema,
uma vez que as até entdo existentes ndo comportavam mais a extensdo e a
magnitude do problema. Maria Paulo Mandro aborda todo o contexto de criacdo da

Lei Sarbannes-Oxley:

ApoOs este, e demais casos fraudulentos, como da XEROX e da TYCO, o
mercado mobiliario norte-americano atingiu o ponto de total incredulidade
corporativa, sendo imperativa a necessidade de adocdo de medidas legais
para assegurar a protecdo dos investidores, promulgada como The U.S.
Public Company Accounting Reform and Investor Protection Act of 2002,
conhecido como Sarbanes-Oxley Act (SOX). (MANDRO, 2009, p.17).
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Nesse sentido, a lei foi publicada com o objetivo de agravar e de tornar certa
a responsabilidade pelos atos de administracdo das empresas, aprimorando,
principalmente, o controle interno de cada instituicdo. Logo, percebe-se que a SOx
(Lei Sarbanes-Oxley) surgiu justamente da necessidade de aumentar a
transparéncia das empresas, garantindo o0 menor risco possivel de uma gestédo
fraudulenta. Nesse sentido, Renata Freitas de Camargo, em um artigo publicado

sobre o tema, registra:

[...] De um modo geral, define por lei diversas medidas de boas praticas de
governancga corporativa j4 consideradas em diversos paises. Para isso, a
Lei Sarbanes-Oxley obriga empresas a reestruturarem seus processos com
os objetivos de aumentar controles, transparéncia e seguranca na:
-Condugdo dos negécios (aqui entram questbes relacionadas ao
compliance);

-Administracéo financeira;

-Escrituracdes contabeis e

-Gestéo e divulgacdo das informagfes. (CAMARGO, 2017, p. 02).

Assim, além de evitar fraudes na gestdo das empresas, a lei, ao incorporar
esses aspectos, parece ter sido mais habil no processo de reducdo das praticas
ilicitas que ferem o direito concorrencial, uma vez que reforca uma divulgacao de
informac@es precisas sobre as movimentacdes administrativas, fazendo com que os
agentes se controlem e se fiscalizem mutuamente. Assim, a transparéncia de tais
operacdes torna mais eficiente o processo de descoberta de ilicitudes.

Outra diferenca percebida em relacédo a Lei n® 12.529/11, sdo as duras multas
impostas pela SOx e a maior probabilidade de prisdo em caso de existéncia de
ilicitudes, isto €, a lei prevé severas medidas aqueles que afetam de maneira
negativa a estrutura de mercado. Sao medidas tomadas em virtude de atos ilicitos
realizados dentro de uma corporacdo, como por exemplo falsificacdo de relatorios,
alteracdo de documentos e demonstracdes irregulares que afetam indiretamente a

livre concorréncia.

Conquanto, cabe ressaltar que o Governo norte-americano, vendo a quebra

de seu sistema financeiro, propés, com a criagdo daquela Lei, uma maior
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responsabilidade interna nas empresas. Isto €, impés a existéncia de praticas de

hY

Governanga Corporativa, visando a maxima transparéncia e eficiéncia dos atos,

além de uma boa organizacao do negécio. Nesse sentido, segundo Mandro:

Criada em 30 de Julho de 2002, pelos senadores Paul Sarbanes do partido
Democrata e Michael Oxley do partido Republicano, a Lei Sarbanes Oxley
tem como objetivo central devolver ao mercado financeiro a credibilidade
que lhe é necessaria para seu bom funcionamento. Desse modo, o0 governo
passa a intervir no mercado, exigindo que as empresas demonstrem sua
capacidade de Governanca Corporativa, ou seja, de ter seus controles
internos consistentes, acurados, protegidos de contingéncias e desastres, e
capazes de gerar informagdes precisas que permitam a tomada de decisfes
gerenciais acertadas e a comunicacgao eficaz com os agentes investidores,
como um primeiro passo na satisfacdo de um apetite cada vez maior, da
parte do publico norte-americano, por reforma ampla da governanca
corporativa dos EUA. (MANDRO, 2009, p.50).

Além dos aspectos pouco ortodoxos da Sox, tem sido bastante comum a
adocao de préaticas como o Compliance, o qual surgem na tentativa de adequar as
atividades empresariais as normas reguladoras e de reduzir os conflitos entre agente
e principal. No sentido literal, a palavra “Compliance” significa “em conformidade”,
assimilando e incorporando os valores da ética e da boa-fé objetiva nas relacdes
comerciais. Em outras palavras, essas novas técnicas de regulacdo demonstram
que 0s mecanismos tradicionais ndo eram suficientes, devido a incercezas na
aplicacdo das sancdes previstas em dispositivos legais e falta de credibilidade na
fiscalizacao.

Diante da ineficacia do excesso de regras que ao fim ndo garantiam a
seguranca necessaria aos investimentos, fala-se hoje em utilizar-se da técnica da
supervisao. Sendo assim, o Compliance, ao apostar numa fiscalizacdo in loco das
empresas, possibilitando a descoberta dos ilicitos de maneira antecipada e
prevenindo um problema de maior monta no futuro, torna-se mais eficiente e muito
menos oneroso para o Estado. Logo, de acordo com os autores Cunha e Souza “[...]
o Compliance ndo é de implementacdo obrigatdria, sendo que a sua adocao é
estimulada na medida em funciona como mero atenuante de pena caso a empresa

seja condenada por uma das infragbes previstas na Lei.” (CUNHA; SOUZA; 2017, p.
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02).

Assim, além de atenuante de pena, o0 Compliance surge principalmente como
uma ferramenta preventiva, ou seja, visa além de salvaguardar os interesses das
empresas, garantir as boas praticas da Governanca Corporativa dentro dela. No

mesmo sentido, destaca Candeloro:

Estamos tratando de um conjunto de regras e procedimentos éticos, legais e
prudenciais que, uma vez definidko e implementado, com o
comprometimento da alta administracdo, sera a linha mestra que orientara o
comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como orientara
as atitudes de seus funcionarios, um instrumento capaz de controlar o risco
de imagem e risco legal (os chamados riscos do Compliance) a que se
Sujeitam as instituicdes no curso de suas atividades. (CANDELORO, 2012,
p.55).

Dessa forma, permite-se construir a ideia de que essa ferramenta objetiva, em
suma, prima pela confianca das informacdes prestadas aos clientes, garante a
maxima transparéncia da empresa, evita conflitos de informacédo e interesses entre
os diversos agentes que fazem parte das relacdes comerciais e evitam a violacdo de
regra legal ao detectar antecipadamente a ilicitude. “Basicamente, o Compliance
sera um valioso instrumento para colocar em pratica os 4 principios da boa
governanca: transparéncia, equidade, prestacdo de contas e responsabilidade sécio-
corporativa.” (CANDELORO, 2012, p.5).

Frente a tudo isso, percebe-se que a legislacdo brasileira ao envolve altos
custos e uma fiscalizagdo insuficiente dos agentes econbmicos, revelada pela
precariedade dos servigos, acaba, se aplicada isoladamente, sendo pouco eficiente.
E nesse sentido que o Compliance e as mais diversas técnicas de Governanca
Corporativa, precisam ser incorporadas pelas empresas e adotadas pelo Estado,

como método alternativo (e complementar) do Direito Econbémico.

CONCLUSAO

Como visto, a Governanca Corporativa, embora consista em uma ferramenta
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alternativa para uma regulacdo mais eficiente do mercado, ndo exige a supressao
necesséria do sistema de controle ja exercido pelas agéncias reguladoras. O que se
pretende, com este artigo, € mostrar que existem outros mecanismos capazes de
contribuir com a repressao as praticas ilicitas e com o abuso do poder econémico.

Porquanto, infere-se que é fundamental a existéncia de um equilibrio entre as
liberdades de cada agente econdémico, por meio de um respeito muatuo, o qual
garanta uma livre concorréncia, ausente de préticas ilicitas, de concorréncia desleal.
Dessa forma, procurou-se proporcionar a melhor op¢cado em preco, aliando qualidade
e tecnologia do produto ao consumidor.

Além disso, é essencial, que o poder reservado aquele com posicao
dominante seja utilizado de maneira licita, isto é, que produza efeitos benéficos as
relacdes de mercado. Do contréario, visando a dominacdo do mercado nacional, com
influéncias nas decisbes econbmicas as quais ocasionam na eliminacdo da
concorréncia e aumento dos lucros, os infratores precisam suportar sancées que,
além de proporcionais a gravidade da ilicitude cometida, tenham carater pedagdgico
e preventivo.

Nesse sentido, a teoria do risco aniquila-se, uma vez que aos investidores
sera garantida uma maior seguranca na aplicacdo da legislacdo, quando da pratica
de um ato ilicito, e somente assim novas empresas terdo oportunidade de prosperar
e contribuir para um avanco no desenvolvimento econémico nacional, trazendo
novas opcdes ao consumidor através de precos socialmente justos. Assim, as
empresas passariam a adotar um determinado padrdo de conduta compativel com
uma boa-fé objetiva, para fomentar o cumprimento com as regras, sejam leis,
valores morais ou éticos dentro das atividades privadas empresariais.

Logo, cabe aos oOrgaos de controle fazer o uso eficiente de institutos de
Governanca Corporativa visando sempre a ética, a transparéncia e a credibilidade
nas operacdes administrativas das empresas, para garantir o cumprimento de todas
as exigéncias legais e regulamentares do setor ou segmento econémico em que
atuam. Desta maneira, sdo, por isso, atitudes que aprimoram O processo de

descoberta de praticas ilicitas ou abusivas de concorréncia entre 0os agentes
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econbmicos e, em virtude disso, sdo ferramentas essenciais para um
desenvolvimento saudavel das relagcbes econdmicas, na qual o mercado nacional
pode operar em plena eficiéncia.

A conclusdo é que as medidas sancionatdrias e repressivas existentes no
Brasil, tais como as previstas na Lei n® 12.529/11, um dos principais instrumentos do
Direito Econdmico, ndo sdo suficientes e eficazes para corrigir de per si as falhas
existentes no direito concorrencial, fazendo-se necessarios outros mecanismos de
reserva, tais como aquelas derivadas da Governanga Corporativa. Maior
transparéncia e credibilidade facilitam o importante trabalho desempenhado pelas
agéncias reguladoras.

E preciso, por fim, aprimorar a legislacdo vigente levando-se em conta que o
mercado € um espaco dindmico e instavel. Por isso, quanto mais atualizado,
adaptavel e contextualizado ao ambiente interno das instituicbes forem os
dispositivos legais, maiores serdo as suas chances de se tornarem eficientes e, logo,
maiores serdo o0s ganhos da coletividade, principal destinataria do Direito
Econdmico.
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PERSPECTIVAS DE UM NOVO TEMPO

ORWELL, George. A Revolucdo dos Bichos. Traducdo Heitor Aquino Ferreira;
posfacio Christopher Hitchens. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.

O tema desta ficcdo € uma satira sobre a Revolugdo Russa de 1917.

Guilherme Scarantti Saling*

Nascido no dia 25 de junho de 1903, na cidade de Motihari, na colonia de
Bengala, na india britanica, atual estado de Bihar, o escritor, Eric Arthur Blair, mais
conhecido pelo seu pseudénimo George Orwell, foi também jornalista e ensaista
politico inglés, morreu de tuberculose aos 46 anos, no dia 21 de janeiro de 1950, na
area de Camden, na grande cidade de Londres, Inglaterra, Reino Unido. Orwell é
autor de diversas obras, como os documentarios narrativos “Down and Out in Paris
and London”, em 1933 e “The Road to Wigan Pier”, em 1937, além de obras ficticias
muito conhecidas, como: "7984”, em 1949 e “A Revoluc¢ao dos Bichos”, em 1945.

Nesta obra, Orwell retrata, como forma de ficcdo, a Revolugdo Russa,
ocorrida em 1917. Seus elementos constatam esta sétira, em que a Granja do Solar
€ representada como a sociedade na época da Revolugcdo Russa. Sr. Jones,
proprietario da Granja do Solar, descrito como um homem bruto e sem misericérdia
€ comparado ao Imperador da Russia, Nicolau Il. Os porcos, eram representados
por: a) Major, que consistia na personalidade de Lenin, pois era 0 mais velho, sabio
e relacionava suas ideias as de Karl Marx e o socialismo cientifico; b) Bola-de-Neve,
em relacdo as ideias, pode ser comparado a Major (Lenin), sua personalidade é
comparada a de Trotsky, intelectual marxista e revolucionario bolchevique, que
durante a Revolucdo Russa, foi afastado do controle do partido pelo lider da Uniéao
Soviética, Stalin; c) Napoleéo, as ideias dele iam de encontro com as ideias de Major
(Lenin) e Bola-de-Neve (Trotsky), suas caracteristicas brutais, autoritarias e
associadas a ditadura, se assemelham a Stalin e, d) Garganta, que se caracteriza

pelo poder de manipular os demais animais, seu personagem € equiparado as
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propagandas que Stalin fazia para alienar a populacdo russa, fazendo com que
acreditassem que estava tudo certo e que Stalin era 0 mais promissor e preparado
para a populagao. Sanséo, o cavalo, representava fielmente a classe trabalhadora,
era admirado pelos demais por sua dedicacdo e forca. Os filhotes de Lulu e
Ferrabras, foram capturados por Napoledo, compondo sua guarda, esta guarda é
referida na Revolucdo Russa, como KGB. Por fim, as ovelhas, galinhas e os patos,
representavam a grande parte da populagdo desinformada, que praticavam o voto,
apenas por votar, eram facilmente manipuladas e alienadas por Stalin.

Major, o porco mais velho, sabio e benevolente da granja, havia combinado
de se encontrar com 0s outros animais, no celeiro da Granja do Solar, em
Willingdon. Neste encontro, Major faz um discurso persuasivo aos animais, para dar
um motivo, um inicio a revolucdo dos bichos, com o intuito de ir em busca da
liberdade, lazer e dignidade, para que ndo sejam maltratados novamente e para que
possam usufruir dos mesmos direitos que os humanos tem, no texto retratado, como
o minimo de alimento que recebiam do arduo trabalho, sendo que na Inglaterra, terra
de solo fértil, havia muito mais a prosperar, do que os humanos lhe proviam e
também, em suma, por condicbes de vida digna . Diante dessa situacdo, Major
relembra uma antiga cancdo que fora lhe ensinado por sua mae, Bichos da
Inglaterra, que mais tarde, se tornou um hino para a revolugéo dos bichos.

Posteriormente, Major morre e mesmo assim, 0s animais seguem com a ideia
do lider, pois suas palavras trouxeram uma nova perspectiva de vida aos animais de
maior inteligéncia da granja, em destaque, os dois porcos, Bola-de-Neve e
Napoledo. Da-se inicio ao Animalismo, sistema de pensamentos e ideias
organizados por Bola-de-Neve e Napoledo, através dos ensinamentos de Major. A
revolucdo tem seu inicio decretado, muito mais cedo do que se esperava, pois
Jones, estava em decadéncia, devido aos problemas que o levaram a beber e ficar
recostado em sua cadeira, lendo jornais e alimentando seu corvo de estimacéo,
Moisés. No dia 23 de junho, a revolucdo se concretara, uma vez que Jones saiu para
beber e seus funcionarios, incompetentes, sairam para cacar e esqueceram de

alimentar os animais, se tornando o motim da revolugdo. Os animais foram atacados
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por Jones e seus pedes, por terem invadido o depdsito de comida, mas 0s mesmos,
iniciaram um contra-ataque, expulsando Jones, sua esposa e os pedes da fazenda.
Os animais ficaram com a granja somente para eles e a partir dai, a granja passa a
se chamar, Granja dos Bichos.

Os porcos, considerados de maior inteligéncia na granja, invadem a casa de
Jones e vasculham tudo e, & aprendem a ler e a escrever. Depois de terem
adquirido tal conhecimento, os porcos explicam que, através de seus estudos,
criaram os principios do animalismo, que se resumiam em sete mandamentos, que
sdo: i) Qualquer coisa que ande sobre duas pernas € inimigo; ii) Qualquer coisa que
ande sobre quatro pernas, ou tenha asas, é amigo; iii) Nenhum animal usara roupas;
iv) Nenhum animal dormira em cama; v) Nenhum animal bebera &lcool; vi) Nenhum
animal matara outro animal e, vii) Todos o0s animais séo iguais.

Apoés, 0s animais seguiram em direcdo ao campo e trabalharam para colher
todo o feno, para que houvesse alimento suficiente para todos e com muito esforco,
a recompensa nao demorou a vir, o resultado fora melhor do que esperavam. E
durante todo o verdo, o trabalho da granja andou como um reldgio, os bichos
estavam mais felizes como nunca e a sensacao era de extremo prazer a cada
bocado de comida, fruto do seu proprio trabalho. O trabalho foi dividido de acordo
com a capacidade de cada animal e os problemas que existiam enquanto Jones era
proprietario, quase haviam desaparecido. Havia um ritual nos domingos, conhecida
como “a reuniao, em que era planejado o trabalho e eram discutidas resolugdes. Nas
reunides, 0s porcos eram 0s mais ativos, diante disso, notou-se um atrito entre Bola-
de-Neve e Napole&o, pois os dois nunca estavam de acordo — a sugestdo de um,
era oposicao do outro.

Enquanto isso, os porcos dirigiam e supervisionavam o trabalho dos outros
animais. Por serem donos de conhecimentos maiores, era natural que assumissem a
lideranga, pois, cada vez mais, se tornavam poderosos. Bola-de-Neve, ocupava-se
com assuntos de organizacdo dos outros bichos, criando projetos, uns falhos e
outros atingiram o sucesso. Napoledo nao tinha o menor interesse pelos projetos de

Bola-de-Neve, pois acreditava que a educacdo dos jovens era mais importante do
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gue qualquer coisa em favor dos adultos, aconteceu que, quando Lulu e Ferrabras
tiveram filhotes, Napoledo os levou a fim de compor sua guarda. Em um
determinado momento, Garganta foi enviado para dar explicagcbes aos demais
animais, os porcos haviam decretado que o leite e as macdas, seriam alimentos
exclusivos dos porcos, afirmando que eram alimentos necessarios a eles e
justificando que néo faziam isso por puro egoismo ou privilégio, pois hdo gostavam
desses alimentos, era somente para preservar a saude, para que 0S pPorcos nao
adoecessem e que evitasse, de qualqguer maneira, a volta de Jones.

A ideia de revolucdo comeca se alastrar, pois o0 corvo, Moisés, e Jones,
avisaram aos demais homens, que a Granja do Solar havia sido tomada pelos
bichos. Todos os demais donos de granjas, juntamente com Jones, se juntam para
tentar recuperar a Granja do Solar, travando outra batalha, que ficou conhecida
como Batalha do Estabulo, no qual os animais saem vitoriosos. Posteriormente, as
desavencas entre Bola-de-Neve e Napoledo se tornam frequentes. Em decorréncia
disso, ha uma espécie de eleicdo, em que Bola-de-Neve apresenta uma ideia — a
construcdo de um moinho de vento, que poderia prover luz elétrica e aguecimento
no inverno para as baias, facilitando o trabalho dos animais com uma serra para
moagem de cereais, para o corte dos legumes e para um sistema de ordenha
elétrica —, jA Napoledo estava mais focado na producdo e na colheita, que o moinho
de vento seria desnecessario para a granja. Nesse momento, Napoledo perde a
eleicdo, fica irritado e ordena aos cdes que expulsem Bola-de-Neve da granja,
dando a justificativa que Bola-de-Neve teria roubado suas ideias, pois a ideia do
moinho de vento, era de sua autoria. O moinho, em seguida, é construido e acaba
sendo destruido devido a um forte vento. As tragédias que aconteciam na Granja
dos Bichos, Napole&do aproveitava-se da oportunidade e colocava a culpa em Bola-
de-Neve, para que assim, conseguisse manté-lo afastado e impedir o seu retorno.

Napoledo comeca a ter contato com os humanos, fazendo acordos que
desagradaram parte dos animais da granja, dentre eles, as galinhas, que foram
obrigadas a entregar seus ovos para Napoledo. Com o descontentamento das

galinhas, as mesmas se rebelam contra Napole&do, que imediatamente, corta seus
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alimentos, fazendo com que elas desistam da rebelido. Um dos negdcios feitos por
Napoledo, era a venda de madeira para Frederick, dono de uma granja, que o
enganou dando-lhe dinheiro falso, que logo foi percebido por Napoledo, declarando
morte a Frederick. A mando de Napoledo, Garganta continuava manipulando os
demais animais, fazendo-os acreditarem que as desgracas que ainda aconteciam na
Granja era culpa de Bola-de-Neve. Logo apos, sabendo das intencdes de Napoleao,
quinze homens, com meia dlzia de espingardas, a mando de Frederick, atacaram a
granja e botaram a baixo o moinho. Os animais odiados com o acontecido,
batalharam contra os homens de Frederick, estes se viram em desvantagem e
recuaram covardemente, quando a guarda pessoal de Napoledo, formada pelos
nove filhotes de Lulu e Ferrabras, surgiram no flanco de seus inimigos, latindo
ferozmente.

Devido ao cansaco e a destruicdo do moinho, a escassez de comida se
instaurou. Os animais, por estarem cansados e feridos pela batalha, nao
conseguiriam a tempo produzir todo o alimento novamente, entdo, 0S porcos
decretaram a reducdo dos alimentos para todos os animais, com excec¢ao dos
porcos. Antes de mais nada, € importante ressaltar que durante todos os
acontecimentos, 0s porcos agiam de acordo com seus proprios interesses, alterando
0s sete mandamentos para que pudessem se beneficiar deles.

Depois de muito trabalho, Sansdo ndo € mais 0 mesmo, acaba adoecendo e
mais tarde, falecendo, pois Napoledo o mandou para um matadouro e ndo para um
veterinario, como havia dito para os outros animais. E por fim, com o passar dos
anos, 0s animais comecam a envelhecer e se esquecer da revolugéo, pois seus
ideais foram completamente deixados de lado. Os animais mais novos, nem
tomavam conhecimento da revolugdo. Enquanto isso, a granja, que apos a
revolucao foi chamada de Granja dos Bichos, agora volta a ser chamada de Granja
do Solar, os porcos que dominaram a granja, cada vez mais ficavam parecidos com
0os humanos, pois adquiriram habitos comuns aos deles, como beber, andar sobre
duas patas, fumar, usar roupas, como se fosse algo normal. Os animais que

olhavam de fora, olhavam de um porco para um homem, de um homem para um
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porco, mas ja se tornara impossivel distinguir quem era homem, quem era porco.
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